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8454. 

Es  begründet  die  Nichtigkeit  des  §  477,  Z.  4,  ZPO,  v/enn  das 
ProzeBgericht  nach  gemäß  §  193,  Absatz  2,  zit.  erfolgtem 
SchiuB  der  Verhandlung  neue  Beweise  (durch  Url(unden,  Einver- 
nahme von  Zeugen  durch  einen  ersuchten  Richter)  ohne  Wieder- 
eröffnung der  geschlossenen  Verhandlung  zuläßt 
Die  Bestimmung  des  §  519,  Z.  2,  ZPO,  findet  bloß  auf  diejenigen 
Beschlösse  der  Berufungsgerichte  Anwendung,  mit  welchen  nicht 
nur  die  Nichtigl(eit  des  richterlichen  U.,  sondern  auch  die 
Zuruci(weisung  der  Klage  ausgesprochen  worden  ist,  in  allen 
anderen  Fällen  hat  aber  die  Regel  des  §  519,  Z.  3,  ZPO  Geltung. 

L  T.  5.  Jilflier  m  1 11875,  ex  im  -  (ffZ  15  ei  1905.) 

I.  BG  Teplitz. 
II.  KG  Leitmeritz. 

Die  Gewerkschaft  B  überreichte  gegen  Wilhelmine  V  als  Erbin 
nach  Erdmann  V  bei  dem  BG  eine  Klage  auf  Einhaltung  eines  Ver- 
trages. Die  Beklagte  wendete  unter  anderem  ein,  der  verstorbene  Erd- 
mann V  sei  zur  Zeit  des  fraglichen  Vertragsabschlusses  geisteskrank 
gewesen  und  es  sei  daher  der  Vertrag  ungiltig.  Ueber  die  Krankheits- 
symptome wurde  eine  größere  Anzahl  Zeugen  teilweise  vor  dem  Pro- 
zeßgerichte, teilweise  durch  ersuchte  G^erichte  einvernommen,  der  Arzt 
Dr.  D,  welcher  den  Verstorbenen  behandelt  hatte,  deponierte  seine 
Zeugenaussage  vor  einem  ersuchten  Richter.  Bei  einer  zur  Fort- 
setzung der  Streitverhandlung  anberaumten  Tagsatzung  beantragten 
beide  Parteien,  über  den  Geisteszustand  des  Erdmann  V  den  Pro- 
fessor Dr.  P  in  Prag  als  Sachverständigen  einzuver nehmen.  Der 
Kichter  ließ  diesen  Beweis  zu  und  ersuchte  um  Durchführung  des- 
selben das  BG  in  P.;  gleichzeitig  erklärte  er  gemäß  §  193  ZPO  die 
Verhandlung  für  geschlossen.  Bei  seiner  Einvernahme  äußerte  sich 
der  Sachverständige,  daß  er  auf  Grund  des  vorliegenden  Materials 
ein  bestimmtes  Gutachten  nicht  abgeben  könne,  daß  er  insbesondere 
die  Angabe  des  Alters  des  Verstorbenen  vermisse  und  daß  ihm  weiter 
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noch  eine  Aufklärung  seitens  des  behandelnden  Arztes  über  einige 
näher  bezeichnete  Umstände  erwünscht  wäre. 

Sohin  wurde  vom  BG  „in  Gemäßheit  des  §  286  ZJPO  behufs 
Veranlassung  der  Ergänzung  des  Sachverständigengutachtens  im 
Sinne  der  Schlußäußerung  des  Herrn  Sachverständigen  vorerst  die 
Ergänzimg  des  Beweisaufnahmeprotokolles  des  Dr.  D  (behandelnden 
Arztes)  in  der  (näher  bezeichneten)  Eichtung  verfügt"  ^md  um  die 
Einvernahme  das  Amtsgericht  in  J  ersucht.  Zugleich  wurde  „in  Ge- 
mäßheit des  §  183,  Z.  2,  ZPO  der  Beklagten  aufgetragen,  behufs  Ver- 
vollständigung des  Gutachtens  ehestens  ein  amtliches  Alterszeugnis 
über  Erdmann  V  kurzwegig  vorzulegen". 

Die  Beklagte  legte  mit  Eingabe  vom  28.  Mai  1903  den  gefor- 
derten Altersnachweis"  vor,  beantragte,  die  Wieder  er  öffnimg  der  Ver- 
handlung auszusprechen  und  machte  gleichzeitig  weitere  Zeugen  (dar- 
unter einen  zweiten  Arzt)  über  die  Krankheitssymptome  des  Ver- 
storbenen namhaft.  Diese  Eingabe  wurde  der  Beklagten  zurück- 
gestellt, „weil  die  Verhandlung  gemäß  §  193  ZPO  bereits  für  ge- 
schlossen erklärt  wurde".  Nach  Einlangen  der  ergänzten  Zeugenaus- 
sage des  behandelnden  Arztes  Dr.  D  wurde  Professor  P  am  1.  Sep- 
tember 1903  neuerlich  vor  dem  BG  in  P.  einvernommen;  aber  aucH 
diesmal  konnte  sich  der  Sachverständige  nicht  mit  Bestinmitheit 
äußern,  da  die  weitere  Aussage  des  Dr.  D  negativ  ausfiel.  Professor  P 
bemerkte,  daß  die  Einvernahme  des  zweiten  namhaft  gemachten  Arztes 
von  Bedeutimg  sein  könnte.  Am  4.  September  1903  hat  die  Beklagte 
die  Wiedereröffnung  der  Verhandlung  und  Zulassung  weiterer  Be- 
weise beantragt,  jedoch  wieder  erfolglos. 

Das  IT.  1.  J.  lautete  auf  Stattgebung  der  Klage,  indem  das  BG 
unter  anderem  annahm,  Erdmann  V  sei  zur  Zeit  des  Vertragsab- 
schlusses nicht  geistesgestört  gewesen.  Dieses  U.  wurde  von  der  Be- 
klagten hauptsächlich  aus  den  Gründen  des  §  496,  Z.  2  und  3,  ZPO 
angefochten. 

Mit  dem  in  nicht  öffentlicher  Sitzung  gefaßten  B.  des  KG  wurde 
das  U.  des  Gerichtes  I.  J.  und  das  diesem  U.  vorangegangene  Ver- 
fahren, u.  zw.  von  dem  B.  des  Gerichtes  I.  J.  vom  19.  Mai  1903  an  als 
nichtig  aufgehoben  und  der  I.  J.  die  sofortige  Fortsetzung  der  münd- 
lichen Streitverhandlung  und  neuerliche  Urteilsfällung  aufgetragen. 

Gründe : 

Gegen  das  IT.  des  Gerichtes  I.  J.  macht  die  Beklagte  den  Be- 
rufungsgrund desr  §  496,  Z.  2,  ZPO  geltend  und  stützt  denselben 
hauptsächlich  auf  den  Umstand,  daß  das  Gericht  I.  J.  vorzeitig,  bevor 
der  für  das  U.  belangreiche  Sachverhalt  klargelegt  war,  die  Verhand- 
lung geschlossen  hat.  Dieser  Vorwm*f  kann  dem  angefochtenen  U. 
nicht  erspart  werden,  welches  sich  gerade  so,  wie  das  ihm  voran- 
gegangene Verfahren  von  dem  Zeitpunkte  an,  als  das  Gericht  I.  J. 
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ohne  Verhandlung:  neue  Beweisbeschlüsse  gefaßt  hat,  als  nichtig  dar- 
stellt. Diese  Beweisbeschlüsse  etwa  auf  den  §  286  ZPO  zu  stützen  imd 
der  Partei  etwa  nach  §  183,  Z.  2,  ZPO  aufzutragen,  Urkunden  vor- 
zulegen, auf  welche  sich  keine  der  Parteien  berufen  hat,  geht  nicht 
an,  ein  solcher  Vorgang  verletzt  den  obersten  Grundsatz  der  Münd- 
lichkeit und  Unmittelbarkeit  des  Verfahrens  und  hiemit  auch  die  Par- 
teien in  ihrem  Angriffs-  und  Verteidigungsrechte.  Ein  Beweisbeschluß 
kann  nur  bei  der  mündlichen  Streitverhandlung  gefaßt  werden,  in 
demselben  sind  die  streitigen  Tatsachen,  über  welche  der  Beweis  zu 
erheben  ist  und  die  Beweismittel  genau  zu  bezeichnen  (§  277  ZPO). 
Das  Gericht  I.  J.  hat  den  Beweis  durch  Sachverständige  behufs  Fest- 
stellung des  Geisteszustandes  des  verstorbenen  Erdmann  V  zugelaasen. 
Nachdem  der  Sachverständige  erklärt  hat,  ein  Gutachten  nicht  ab- 
geben zu  können,  weil  die  bisherigen  Ergebnisse  der  Streitverhandlung 
hiezu  nicht  ausreichen,  hat  das  Gericht  I.  J.  ohne  die  hiedurch  not- 
wendig gewordene  Wiedereröffnung  der  Verhandlung  anzuordnen, 
einen  seinem  Inhalte  nach  wesentlich  von  dem  obzitierten  B.  ab- 
weichenden Beweisbeschluß  am  19.  Mai  1903  schriftlich  gefaßt,  hie- 
durch den  Grundsatz  der  Mündlichkeit  verletzt  und  auf  diese  Weise 
durch  einen  ungesetzlichen  Vorgang  den  Parteien  die  Möglichkeit,  vor 
Gericht  zu  verhandeln,  entzogen;  von  diesem  ungesetzlichen  Vorgang 
an  ist  das  Verfahren  und  das  auf  Grund  desselben  gefällte  U.  gemäß 
§  477,  Z.  4,  ZPO  nichtig,  welche  Nichtigkeit,  weil  das  U.  zur  Gänze 
von  der  Beklagten  angefochten  erscheint,  gemäß  §  471,  Z.  7,  ZPO, 
trotzdem  sie  nicht  geltend  gemacht  wurde,  von  Amts  wegen  vom  Be- 
rufungsgerichte zu  beachten  war.  Der  Ausspruch  über  die  Kosten  des 
Berufungsverfahrens  gründet  sich  auf  den  §  52  ZPO,  weil  die  Vor- 
aussetzungen des  §  51  ZPO  nicht  gegeben  erscheinen. 

Den  gegen  diesen  B.  ergriffenen  Rekiu-s  der  Klägerin  hat  der 
OGH  als  unzulässig  zu  verwerfen  befunden,  denn  gegen  den  im  Be- 
rufungsverfahren ergangenen  B.  des  Berufungsgerichtes,  womit 
im  gegebenen  Falle  die  Rechtssache  zur  Verhandlung  und  E.  an  das 
Prozeßgericht  I.  J.  zurückgewiesen  worden  ist,  erscheint  der  Rekurs 
nach  Maßgabe  des  §  519,  Z.  3,  ZPO  nur  unter  der  Voraussetzung  statt- 
haft, daß  in  dem  B.  des  Berufungsgerichtes  zugleich  ausgesprochen 
worden  ist,  daß  das  Verfahren  in  I.  J.  erst  nach  eingetretener  Rechts- 
kraft dieses  B.  aufzunehmen  oder  fortzusetzen  sei,  und  diese  Voraus- 
setzung trifft  im  gegebenen  Falle  nicht  zu.  Die  Berufung  auf  §  519, 
Z.  2,  ZPO  aber  kann  der  Zulässigkeit  des  Rekurses  dann  nicht  zu 
statten  kommen,  weil  sich  aus  dem  Verhältnisse,  in  welchem  die  Re- 
koriigründe  der  Z.  2  und  3  den  §  519  zit.  zu  einander  stehen,  ergibt,  daß 
die  Bestimmung  des  §  519,  Z.  2,  ZPO  bloß  auf  diejenigen  B.  der  Be- 
rufungsgerichte Anwendung  findet,  mit  welchen  nicht  nur  die  Nichtig- 
keit des  erstrichterlichen  U.,  sondern   auch  die   Zurückweisung   der 
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en  worden  ist,  in  allen  anderen  Fällen  aber  die 
.  3,  ZPO  Geltung  hat. 


8455- 

eiche  ist  die  Bestätigung  zu  versagen,  a)  wenn 
it  auf  sämtliche  bis  zum  Ausgleichstage  ange- 
nur  auf  die  bis  zu  einem  bestimmten  früheren 
enen  Zinsen  Rüci(sicht  genommen  ist,  b)  wenn 
liung  der  auf  illiquide  Forderungen  entfallenden 
ie  Sicherstellung  der  Prozeßkosten,  welche  für 
aus  Liquidierungsprozessen  erwachsen  l(6nnen, 
itrolfen  ist.  In  der  Bestimmung  des  Ausgleiches, 
ung  der  Quote  der  illiquiden  Forderungen  er- 
üge  In  den  Händen  des  Masseverwalters  ver- 
)  solche  Vorsorge  im  Sinne  des  §  223  KO  auch 
kt  werden,  wenn  die  Gläubiger  der  illiquiden 
Bt  (im  Rel(urszuge)  die  Erlclärung  abgegeben 
ne  andere  Sichersteilung  nicht  verlangen.  Da- 
)sentlicher  Mangel  des  Verfahrens  darin  zu 
der  Bilanz  nicht  alle  seit  Beginn  des  Geschäftes 
des  Gemeinschuldners  als  uneinbringlich  abge- 
srungen,  sondern  nur  die  zur  Zeit  der  Konl(urs- 
lenen  zweifelhaften  Forderungen  unter  die  Du- 
biosen eingestellt  wurden. 

1 5.  JSnier  1904. 1 15216.  -  (IB  39  ex  1904.) 

I.  LG  Brunn. 
II.  OLG  Brunn. 

Gr,  mit  welchem  der  Zwangsausgleich  im  Konkurs 
imigt  ward,  wurde  mit  Rekursentscheidung  dahin 
tm  Zwangsausgleiche  die  gerichtliche  Bestätigung 

Gründe: 
ikursgerichte  erteilte  Bestätigung  des  Zwangsaus- 
sämtlichen  Rekurrenten  deshalb  angefochten,  weil 
1  des  Konkurs-  und  Ausgleichsverfahrens  nicht  be- 
ien,  und  der  Ausgleich  selbst  den  Vorschriften  der 
)  nicht  entspreche  und  auch  sonst  gesetzlich  un- 
ngen  enthalte.  Von  sämtlichen  Rekurrenten  wird 
fm  Zwangsausgleiche  zugrunde  gelegten  HLandels- 
ischuldners  nicht  ordnungsgemäß  geführt  worden 
sind  hinsichtlich  der  Bilanz  die  Beschwerden  be- 
195  KO  hat  die  vom  Gemeinschuldner  bei  Gericht 
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einzureichende  Bilanz  alle  Forderungen,  sowie  die  Angabe  zu  ent- 
halten, welche  von  denselben  einbringlich,  zweifelhaft  oder  uneinbring- 
lich seien;  gemäß  §  205  KO  obliegt  es  dem  Masseverwalter,  diese  Bilanz 
des  Gemeinschuldners  zu  prüfen  und  zu  berichtigen  und  hiebei  im 
Einvernehmen  mit  dem  Gläubigerausschusse  vorzugehen;  es  hat 
weiters  gemäß  §  206  KO  der  Masseverwalter  im  Einvernehmen  mit 
dem  Gläubigeraufischusse  die  Bilanz  zu  vervollständigen,  und  es'  hat 
endlich  auch  der  Konkurskommissär  die  ihm  vorgelegte  Bilanz  zu 
prüfen.  DaB  diese  gesetzlichen  Vorschriften  im  vorliegenden  Falle 
nicht  beobachtet  wurden,  geht  daraus  hervor,  daß  der  Gemein- 
schuldner in  der  von  ihm  bei  Gericht  eingebrachten  B^anz  die  zweifel- 
haften Forderungen  mit  43.957  K  angegeben  hat,  und  diese  Angabe 
bei  der  zur  Ablegung  des"  Manifestationseides  angeordneten  Tag- 
satzung berichtigt  und  nunmehr  solche  Forderungen  in  der  Höhe  von 
92.821  K  angegeben  hat,  daß  dem  imgeachtet  eine  Vervollständigung 
und  Berichtigung  der  Bilanz  nicht  erfolgt  ist,  und  der  Masseverwalter 
bei  der  Ausgleichstagsatzung  in  seinem,  den  Stand  der  KM  dar- 
stellenden Bericht,  das  Aktivum  mit  bloß  180.669  K,  darunter  die 
dubiosen  Forderungen  mit  bloß  43.957  K  angegeben,  und  in  seinem 
über  die  Bilanz  des  Gemeinschuldners  an  den  Konkurskommissär  er- 
statteten Berichte  angeführt  hat,  daß  die  mit  43.957  K  angegebenen 
dubiosen  Forderungen  sämtliche  Verluste  des  Gemeinschuldners  seit 
Beginn  seines  Geschäftes  enthalten.  In  der  Unterlassung  der  Be- 
folgung der  Vorschriften  der  §§  205  und  206  KO  und  in  der  unrich- 
tigen Information  der  Konkursgläubiger  über  den  wahren  Stand  der 
KM  muß  ein  sfolcher  Mangel  erblickt  werden,  wie  ihn  §  228,  Z.  1,  KO 
im  Auge  hat.  Die  Rekurse  sind  aber  auch  in  der  Richtung  begründet, 
daß  der  Ausgleich  mehrfach  den  Vorschriften  der  §§  221  bis  225  nicht 
entspreche.  Die  Bestimmung  des  §  2  des  Ausgleiches,  wonach  den 
daran  beteiligten  Gläubigern,  deren  Hauptschuld  verzinslich  ist,  auch 
die  bis  1.  August  1902  angemeldeten  und  liquid  befundenen  Zinsen 
quotenmäßig  bezahlt  werden  sollen,  enthält  eine  Verletzung  des  im 
I  222,  Abs.  2,  KO  aufgestellten  Grimdsatzes,  daß  der  Ausgleich  den 
Eonkursgläubigern  dieselbe  Rangordnung,  gleiche  Rechte  gewähren 
müsse,  da  die  Gläubiger,  deren  Forderungen  vor  dem  1.  August  1902 
verzinslich  geworden  ist,  günstiger  gestellt  sind,  als  die  Gläubiger, 
deren  Forderungen  erst  nach  diesem  Tage  zu  verzinsen  sind.  Ein 
weiterer  Mangel  des  Ausgleiches  ist  darin  gelegen,  daß  für  die  Sicher- 
stellung der  Prozeßkosten,  welche  der  KM  aus  den  Rechtsstreiten  be- 
hufs Feststellung  des  Bestandes  der  angemeldeten  und  für  nicht 
liquid  erklärten  Forderungen  erwachsen  können,  im  Ausgleiche  keine 
Vorsorge  getroffen  wurde.  Diese  Prozeßkosten  müssen  dem  obsiegen- 
den Gläubiger  als  Massekosten  im  vollen  Betrage  berichtigt  werden 
und  bedürfen  daher  gemäß  §  223  KO  derselben  Sicherstellung,  wie 
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die  nicht  bestrittenen  Forderungen.  Endlich  ist  auch  der  Rekurs  in 
der  Richtung  begründet,  daß  §  6  des  Ausgleiches  eine  unerlaubte  Be- 
stimmung enthalte.  Nach  diesem  Punkte  des  Ausgleiches  kann  die 
Aufhebung  des  Konkurses  sofort  nach  ausgewiesener  Befriedigung 
der  Konkursgläubiger  der  I.  und  Tl.  Klasse  und  nach  abgegebener  Er- 
klärung des  Masseverwalters,  daß  die  Masseschulden  und  Kosten  be- 
zahlt seien,  erwirkt  werden,  während  nach  der  zwingenden  Vorschrift 
des  §  235  KO  das  Konkursgericht  die  Beendigung  des  Konkurses  erst 
dami  auszusprechen  hat,  wenn  für  die  Bestellung  der  im  Ausgleiche 
bestimmten  Deckungen  Vorsorge  getroffen  und  der  Ausweis  hierüber 
vorgelegt  ist.  Eipe  solche  Bestimmung  kann  ohne  ausdrückliche  Zu- 
stimmimg der  Beteiligten  im  Zwangsausgleiche  nicht  getroffen  wer- 
den, und  ist  eine  solche  mit  Rücksicht  auf  §  235  K.0  unerlaubt.  Wenn 
dagegen  in  einem  Rekurse  gerügt  wurde,  daß  zum  Ersatzmitgliede 
des  Gläubigerausschusses  gewählt  wurde  D.  Z  „vertreten  durch  seinen 
Bevollmächtigten,  den  Advokaten  Dr.  P"  (welcher  selbige  Advokat 
vom  Gemeinschuldner  mit  der  Durchführung  des  Zwangsausgleiches 
betraut  worden  war),  so  kann  hierin,  abgesehen  davon,  daß  irgend  eine 
entscheidende  Einflußnahme  des  Advokaten  Dr.  P  auf  den  Gläubiger- 
ausschuß nicht  dargetan  wurde,  die  Verletzung  einer  wesentlichen 
Form  des  Konkursverfahrens  im  Sinne  des  §  228  KO  keineswegs  er- 
blickt werden,  wenngleich  zugegeben  ist,  daß  ein  gewöhnlicher  Bevoll- 
mächtigter nicht  Mitglied  des  Gläubigerausschussee  sein  kann.  An- 
langend die  in  Beschwerde  gezogenen  Bestimmungen  der  §§  4  und  5 
des  Ausgleiches  (wonach  sämtliche  Gläubiger  auf  sämtliche  Rechte 
gegen  den  Gemeinschuldner  bezüglich  des  durch  die  Ausgleichsquote 
nicht  bedeckten  Restes  ihrer  Forderungen  „verzichten",  welcher  Rest 
sonach  als  „durch  Verzicht"  erloschen  anzusehen  ist),  so  ist  das  Re- 
kursgericht,  wemigleich  zuzugeben  ist,  daß  die  im  §  233  KO  erwähnte 
Befreiung  des  Gemeinschuldners  von  der  Verbindlichkeit  seinen  Gläu- 
bigern gegenüber  keinen  Verzicht  der  Gläubiger  auf  ihre  Ansprüche 
im  Sinne  des  §  1444  ABG  beinhaltet,  nicht  in  der  Lage,  hierauf  näher 
einzugehen,  weil  nach  §  228,  Z.  2,  KO  nur  im  Falle  einer  unerlaubten 
Bestimmung  dem  Ausgleiche  die  Bestätigimg  zu  versagen  ist,  etwas 
Unerlaubtes  aber  in  der  Bestimmung  dieser  Punkte  des  Ausgleiches 
nicht  erblickt  werden  kann,  und  das  Gericht  nach  Vorschrift  des  §  228, 
letzter  Absatz,  KO  sich  in  eine  weitere,  über  den  Rahmen  der  in  Z.  1 
und  2  angeführten  Punkte  hinausgehende  Prüfung  der  inneren  Be- 
stimmungen des  Ausgleiches  nicht  einzulassen  hat. 

Dem  Revisionsrekurs  des  Gemeinschuldners  und  mehrerer  Gläu- 
biger wurde  vom  OGII  keine  Folge  gegeben. 

Grund  e: 

Mit  dem  in  Beschwerde  gezogenen  B.  des  Rekursgerichtes  wurde 
dem    Zwangsausgleiche    die    gerichtliche    Bestätigung    versagt,    weil 
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1.  die  vom  Gemeiuschuldiier  vorgelegte  Bilanz,  entgegen  dt 
mungen  der  §§  205  und  206  KO,  vom  Masseverwalter  und 
kommissär  nicht  ordnungsmäßig  geprüft  worden  sei,  w 
2.,  entgegan  der  Bestimmung  des  §  222,  Abs.  2,  KO  nicht  i 
Gläubigern  der  III.  Klasse  eine  gleiche  Behandlung  zuteil  -^ 
weil  3.  der  Ausgleich  mehrfach  nicht  den  Bestimmungen  ( 
bis  225  und  des  §  235  KO  entspricht.  Der  ad  1  hervorgehobei 
kann  wohl  in  der  Erwägung  nicht  als  gerechtfertigt  erachti 
daß,  wenn  auch  in  der  vom  Gemeinschuldner  vorgelegten  I 
in  dem  hierüber  vom  Masseverwalter  erstatteten  Berichte  di 
Forderungen  mit  dem  Betrage  per  43.957  K  angegeben  wui 
rend  der  Gemeinschuldner  anläßlich  der  Ablegung  des  Mani: 
eides  die  Höhe  derselben  mit  92.821  K  angab,  aus  diesem  Gr 
eine  Vervollständigung  und  Berichtigung  der  Bilanz  nicht  : 
erscheint,  da  nach  der  Aufklärung  seitens  des  Masseverw 
Gemeinschuldner  infolge  der  bei  ersterem  eingeholten  In 
auch  alte  jene  Forderimgen  in  den  von  ihm  eidlich  bekräfi 
trag  eingerechnet  hat,  welche  seit  dem  Beginne  seines  Ges 
den  Büchern  als  uneinbringlich  abgeschrieben  worden  wäre 
Zeit  der  Konkurseröffnung  bestandenen  dubiosen  Forderung 
richtig  bloß  43.957  K  betrugen,  daher  die  Bilanz  in  dieser 
der  wirklichen  Sachlage  entsprach.  Dagegen  müssen  die  a( 
hervorgehobenen  Mängel  als  begründet  erachtet  werden.  Bez 
Mangels  ad  2  wäre  noch  hervorzuheben,  daß  aus  den  Akten  < 
nicht  ersichtlich  ist,  aus  welchem  die  Berechnung  der  Fo 
s,  Nbg.,  bezw.  der  auf  die  Gläubiger  der  III.  Kl 
fallenden  Quoten  nach  dem  Bestände  der  Forderungen  am 
1902  erfolgte,  und  daß  eben  infolge  dieser  Bestimmung 
gleiches  nicht  alle  Konkursgläubiger  III.  Klasse  im  Sinne 
Abs.  2,  KO  die  gleiche  Berücksichtigung  fanden,  indem  auf  < 
der  zu  obigem  Zeitpunkte  noch  nicht  fälligen  Forderungen 
dacht  genommen  wurde,  obwohl  Zinsen  hie  von  vom  Fällij 
angemeldet  wurden  und  der  Ausgleich  gemäß  der  Bestim 
§  221  KO  auf  sämtliche  bis  zum  Ausgleichstage  angeme 
Sprüche  als  Konkursgläubiger  sich  zu  erstrecken  hat.  In  E 
Mangels  ad  3  ist  zu  bemerl|pn,  daß  bezüglich  der 
etwa  erwachsenden  allerdings  als  Massekosten  zu  behandeli 
zeBkosten  der  Liquidierungsstreite  im  Ausgleiche  keinerlei 
getroffen  erscheint  und  in  der  Bestimmung  des  §  3  des  Ai 
daß  der  zur  Deckung  der  Quoten  erforderliche  Betrag  in  de 
des  Masseverwalters  verbleibt,  eine  Vorsorge  im  Sinne  des 
nicht  erblickt  werden  kann,  welcher  Mangel  auch  durch  d 
Visionsrekurse  abgegebenen  Erklärungen  der  Ernestine  K,  ] 
K  und  Aurelia  K,  daß  sie  eine  andere  Sicherstellung  nicht  ^ 
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licht  als  behoben  zu  erachten  iat.  Dem  Erfordernisse  dieser  Gesetzes- 
jtelle  entspricht  daher  der  Ausgleich  nicht,  wie  auch  der  Inhalt  des 
Punktes  6  des  Ausgleiches  sich  mit  den  Voraussetzungen  nicht  deckt, 
mter  welchen  nach  §  235  KO  vom  Konkursgerichte  die  Beendigung 
ies  Konkurses  auszusprechen  ist. 


8456. 


Jnzuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  zur  E.  der  Frage, 
)b  die  von  einer  Arbeiterunfailversicherungsanstalt  gemäß 
J  39,  Abs.  4  des  Gesetzes  vom  28.  Dezember  1887,  RGB 
Ir  I  ex  1888,  ausgesprochene  Minderung  oder  Aufhebung  der 
Jnfallsrente  den.  geänderten  Verhältnissen  des  Bezugsberechtig- 
ten entspricht. 

E.  ?.  5.  JiMer  1904,  Z.  18877.  -  (IIB  764  eX  1905.) 

Mittels  U.  des  Schiedsgerichtes  einer  Arbeiter-Ünfallversiche- 
'ungsanstalt  schuldig  erkannt,  einem  Arbeiter  bei  Vermeidung  der 
Zwangsvollstreckung  eine  30prozentige  Rente  seines  Jahresverdienstes 
n  Monatsraten  zu  zahlen.  Auf  Grund  einer  am  26.  August  1903  vor- 
genommenen ärztlichen  Untersuchung  des  Arbeiters  und  der  dabei 
ronstatierten  Besserung  dessen  Zustandes  setzte  die  Versicherungs- 
instalt  mit  Erkenntnis  vom  4.  September  1903  unter  Berufung  auf 
\  39,  Abs.  1  des  Ges.  vom  28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1,  das  Aus- 
naß der  Rente  auf  20  Prozent  des  Jahresverdienstes  herab  und  machte 
zugleich  den  Bezugsberechtigten  gemäß  §  32  der  Verordnung  des 
\iinisteriums  des  Innern  vom  24.  Jänner  1889,  RGB  ISTr.  13,  neuerlich 
luf  das  Recht  der  Klage  bei  dem  Schiedsgerichte  der  Anstalt  auf- 
nerksam.  In  weiterer  Folge  trat  die  Versicherungsanstalt  gegen  den 
Bezugsberechtigten  bei  dem  BG  seines  Wohnortes  mittels  Klage  auf, 
n  welcher  sie  das  Begehren  stellte:  1.  es  möge  festgestellt  werden, 
laß  die  von  der  klägerischen  Anstalt  gemäß  §  39,  Abs.  1  des  bezo- 
genen Gesetzes  mit  dem  Erkenntnisse  vom  4.  September  1903  vor- 
genommene Abänderung  des  durch  das  schiedsgerichtliche  IT.  vom 
13.  Oktober  1900  festgesetzten  Rentenausmaßes  insolange  zu  Recht 
)estehe,  als  nicht  das  Schiedsgericht  über  rechtzeitig  eingebrachte 
Klage  ein  anderweitiges  U.  fällt,  und  2.  der  Exekutionstitel  aus 
lem  schiedsgerichtlichen  U.  vom  13.  Oktober  1900  sei  somit  infolge 
Ies  neuerlich  anfechtbaren  Erkenntnisses  vom  4.  September  1903 
:ür  unwirksam  zu  erklären. 

Das  Gericht  I.  J.  gab  der  vom  Beklagten  erhobenen  Einrede 
ler  Unzuständigkeit  des  Gerichtes  mit  der  Begründung  Folge,  daß 
)s  Zweck  der  vorliegenden  Klage  sei,  festzustellen,  ob  die  dem  Be- 
dagten  mit  dem   Erkenntnisse   vom  4.    September   1903   zuerkannte 
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20prozentige  Rente  seiner  Erwerbsunfähigkeit  entspreche,  daß  eine 
solche  E,  aber  nur  dem  Schiedsgerichte  zustehe,  überdies  auch  mit 
Rücksicht  auf  die  klaren  Bestimmungen  des  §  1,  Z.  16  und  des  §  35  EO 
kein  Zweifel  bestehen  könne,  daß  das  angerufene  BG  nicht  über  eine 
Feststellungsklage  einfach  dem  schiedsgerichtlichen  U.  vom  13.  Ok- 
tober 1900  die  Exekutionsfähigkeit  aberkennen  dürfe. 

Die  II.  J.  gab  dem  Rekurse  der  klägerischen  Anstalt  statt,  ver- 
warf in  Abänderung  des  angefochtenen  B.  die  vom  Beklagten  er- 
hobene Einrede  der  Unzuständigkeit  des  Gerichtes  und  trug  dem 
Prozeßgerichte  I.  J.  auf,  nach  Rechtskraft  dieser  E.  die  Verhandlung 
zur  Hauptsache  aufzunehmen.  Dabei  ging  es  von  nachstehenden  Er- 
wägungen aus: 

Die  vorliegende  Klage  ist  nach  ihrem  Gegenstande  und  dem 
Wortlaute  ihres  Begehrens  eine  Feststellungsklage  im  Sinne  des  §  228 
ZPO,  über  welche  nach  §  49,  Z.  1,  JN  bei  einem  Werte  von  nicht  mehr 
als  1000  K  das  BG  zu  entscheiden  berufen  ist.  Daß  hiedurch  dem 
schiedsgerichtlichen  U.  vom  13.  Oktober  1900  die  Wirksamkeit  eines 
Exekutionstitels  benommen  werden  soll,  ändert  an  der  Sache  nichts, 
wie  denn  auch  bei  Erhebung  von  Einwendungen  gegen  einen  im 
Exekutionswege  geltend  gemachten  Anspruch  nach  §  35  EO  die  be- 
treffende Klage  (Oppositionsklage),  auch  wenn  der  Exekutionstitel 
ein  Schiedsspruch  im  Sinne  des  §  1,  Z.  16,  EO  ist,  nicht  etwa  bei 
diesem  Schiedsgerichte,  sondern  bei  jenem  BG  eingebracht  werden 
muß,  bei  welchem  die  Bewilligung  der  Exekution  in  I.  J.  beantragt 
wurde  (§§  35  und  4,  Z.  G,  EO). 

Der  OGH  hat  den  B.  des  Rekursgerichtes  und  das  gesamte 
diesem  B.  vorangegangene  über  die  gegenständliche  Klage  einge- 
leitete Verfahren  als  nichtig  aufgehoben  und  die  Klage  zurückge- 
wiesen. 

Gründe: 

Dadurch,  daß  im  vierten  Abs.  des  §  39  des  Arbeiter-Uufallver- 
sicherungsgesetzes  vom  28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888,  gegen 
einen  in  Gemäßheit  des  ersten  Absatzes  dieser  Gesetzesstelle  ergan- 
^nen  B.  die  Klage  an  das  Schiedsgericht  vorgesehen  ist,  erscheint 
die  Erörterung  und  E.  des  Komplexes  aller  jener  Fragen,  welche  bei 
der  Beurteilung  des  ümstandes,  ob  die  von  der  Versicherungsanstalt 
ausgesprochene  Minderung  oder  Aufhebung  der  festgestellten  Rente 
deia  gesetzlichen  Bestimmungen  und  der  Sachlage  entspricht,  über- 
haupt in  Betracht  kommen  können,  den  ordentlichen  Gerichten  ent- 
zogen und  dem  Schiedsgerichte  ausschließlich  (§11  der  MV  vom 
10.  April  1889,  RGB  Nr.  47)  vorbehalten.  Es  würde  eine  imzulässige 
Umgehung  der  Bestinunung  des  §  39,  Abs.  4  des  bezogenen  Gesetzes 
bedeuten,  wenn  der  Versicherungsanstalt  gestattet  werden  würde, 
eine  der  obbezeichneten  Fragen  dadurch  vor  dem  ordentlichen  Richter 
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11  Judikatur  zu  unterbreiten,  dai3  sie  ihr  bezüg- 
e  Form  einer  Feststellungsklage  im  Sinne  des 
vie  es  im  gegenwärtigen  Falle  versucht  wird, 
ich,  daß  in  Ansehung  des  ersten  Teiles  des  vor- 
rens  der  ordentliche  Rechtsweg  unbedingt  aus- 
Ibe  gilt  aber  auch  von  dem  zweiten  Teile  des 
dieser  in  der  Art,  wie  er  formuliert  erscheint, 
zunächst  angestrebten  Feststellungserkenntnisse 
Konsequenz  sich  darstellt  und  sohin  mit  dem 
steht  und  fällt.  Insbesondere  kann  der  zweite 
ihrens  nicht  etwa  als  ein  selbständiges 
Sinne  des  §  35  EO  angesehen  werden, 
st  nicht  behauptet,  daß  bereit«  Exekution  gegen 
sei,  in  welchem  Falle  übrigens,  wenn  dagegen 
ibhilf e  zu  erzielen  sein  sollte,  die  nach  §  35  EO 
ei  dem  im  zweiten  Absätze  dieser  Gesetzesstelle 
:  zu  überreichen  wäre,  als  welches  das  gegen- 
It  nicht  in  Betracht  kommt, 
n  hervorgehobenen,  anläßlich  des  Revisions- 
Drdenen  Mangels  mußte  nach  §  42  JN"  die  Nich- 
?htlichen  B.  und  des  gesamten  vorangegangenen 
ens  sowie  die  Zurückweisung  der  Klage  von 
ochen  werden. 


8457. 

Pensionsstatuten  einer  Balinunternelimung, 
(  Verwaltungsrates  in  der  Zuericennung  der 
[ig  vor  Ablauf  der  zelinjährigen  Dienstzeit. 

.  Kuer  1904,  Z.  6616.  -  (JB  31  ei  mi.) 

L  wider  die  Bahnunternehmung  B  auf  Zahlung 
K  jährlich  s.  Xbg.  wurde  vom  HG  in  P.  Folge 

Gründe : 

nahm  auf  Grund  übereinstimmenden  Vorbriii- 
erwiesen  an,  daß  der  Kläger  von  der  Direktion 
ternehmung  mit  dem  Dekrete  vom  18.  Juni  1896 
in  provisorischer  Eigenschaft  mit  einem  Jahres- 
Bu  ist,  wogegen  er  die  Verpflichtung  übernahm, 
ten  bestehenden  Pensionsinstitute  beizutreten, 
a  dem  Verwaltungsrate  der  Geklagten  in  dieser 

dem  Dekrete  vom  11.  Jänner  1897  definitiv  er- 
:  dem  Dekrete  des  Verwaltungsrates  vom  14.  Mai 
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1902  dem  Kläger  der  Dienst  ab  1.  Juni  1902  dreimonatlich  gel 
wurde,  so  daß  das  Dienstverhältnis  des  Klägers  zu  der  ge 
Bahnunternehmung  am  31.  August  1902  endigte.  Der  Geri 
nahm  als  erwiesen  an.  daß  Kläger  am  19.  Juli  1901  während  d 
Schiebens  des  Güterzuges  bei  der  Station  V.  infolge  der  dure 
Schienenbruch  verursachten  teilweisen  Entgleisung  und  des  ( 
entstandenen  heftigen  Schwankens  der  Lokomotive  von  seinem 
auf  der  letzteren  her  abgeschleudert  wurde,  und  daß  er  hieb 
Verletzung  am  rechten  Fuße  erlitt,  welche  in  den  ärztlicher 
nissen  des  Bezirksarztes  als  Kontusion  des  Sprunggelenkes  bez 
wurde;  weiters,  daß  die  Bewegungen  des  Fußes  infolge  dieser  ] 
kung  aktiv  und  passiv  beschränkt  und  begrenzt  sind,  daß  Kläg( 
Gehen  hinkt,  und  daß,  nachdem  ein  Zusammenhang  mit  einer  i 
Krankheit  nicht  konstatiert  werden  kann,  die  Erkrankung  des 
Fußgelenkes  als  die  Folge  jenes  Unfalles  bezeichnet  werdei 
Die  dem  Kläger  von  der  Unfallversicherungsanstalt  zuerkannt 
Terfahrensrente  wurde  mit  dem  30.  November  1902  eingestellt  i 
da  ab  mit  Rücksicht  auf  die  angenommene  teilweise  Erwerbsu 
keit  infolge  des  Unfalles  dem  Kläger  eine  60prozentige  Rent 
kannt.  Kläger  war  Mitglied  des  bei  der  Geklagten  bestehende 
sionsinstitutes,  doch  spricht  ihm  die  letztere  das  Recht  auf  di 
zehnjährigen  Dienstzeit  entsprechende  Pension  aus  dem  Gru: 
weil  er  nnir  vom  1.  Juli  1896  bis  zum  31.  August  1902,  somit  nu 
6  Jahre  2  Monate  im  Dienste  der  Geklagten  stand,  und  we 
§  10  lit.  b  der  Pensionsstatuten  vor  zurückgelegten  zehn  Diens 
ein  Pensionsanspruch  nur  demjenigen  zusteht,  welcher  im  '. 
derart  verunglückt,  daß  er  nach  dem  Erkenntnisse  de 
waltung^rates,  das  ist  nach  dessen  freiem  Ermessen  als 
unfähig-  erklärt  wird.  Der  Gerichtshof  hat  jedoch  auf  Grund  < 
Akten  der  Unfallversicherungsanstalt  der  österreichischen 
bahnen  beiliegenden  ärztlichen  Zeugnisse  als  erwiesen  angem 
daß  Kläger  infolge  der  durch  den  zweifellos  festgestellten 
erlittenen  Verletzung  dienstunfähig  geworden  ist,  und  daß  t 
Umstände,  als  die  Geklagte  unterlassen  hat,  einen  Grund  für 
31.  August  1902  verfügte  Entlassimg  des  Klägers  aus  ihxen  E 
anzuführen,  mit  Rücksicht  auf  den  festgestellten  Unfall  und 
krankung  des  Klägers  angenommen  werden  müsse,  daß  de 
lassungsgrund  in  der  Dienstunfähigkeit  allein  zu  suchen  ist.  I 
richtshof  ist  weiter  von  der  Ansicht  ausgegangen,  daß  durch  di 
insbesondere  Art.  Xu  und  §  577,  zwar  das  Recht  der  Parteie 
kannt  sei,  die  Entscheidung  eines  Strittes  einem  der  mehreren  k 
richter  zu  überlassen,  daß  aber  dortselbst  der  Rechtsgrundsat 
Anerkennung  finde,  daß  eine  Partei  befugt  wäre,  einen  Streitf 
schließlieh  nach  ihrem  Gutdünken  und  ohne  Berechtigung  der 
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Seite  zum  Rechtswege  zu  regeln,  oder  daß  beide  Parteien  den  Rechts- 
weg vereinbarungsgemäß  ausschließen  dürfen.  Nun  sei  eine  Unter- 
scheidung zwischen  dem  Verwaltungsrate  einer  Aktiengeselldchaft 
und  dieser  selbst  nicht  möglich,  die  E.  durch  den  Verwaltungsrat  sei 
identisch  mit  der  E.  durch  die  Aktiengesellschaft  und  hieraus  folgt, 
daß  die  Ansicht  der  Geklagten,  eine  urteilsmäßige  Verpflichtung  des 
Verwaltungsrates  zur  Anerkennung  der  Dienstunfähigkeit  als  Folge 
des  Unfalles  könne  nicht  konstruiert  werden,  unzutreffend  ist,  weil 
durch  die  Bestimmung  des  §  10  lit.  b  der  Pensionsstatuten  der  Aus- 
spruch hierüber  der  E.  der  ordentlichen  Gerichte  nicht  entrückt  werden 
kann.  Es  muß  sohin  auf  Grund  der  früher  erwähnten  Feststellimgen 
die  Verunglückung  des  Klägers  im  Dienste  und  seine  hieraus  resul- 
tierende Dienstunfähigkeit  als  erwiesen  angenommen  und  der  Pen- 
sionsanspruch des  Klägers  als  begründet  erkannt  werden. 

Der  Berufung  der  Geklagten  hat  das  OLG  in  P.  Folge  gegeben 
und  das  Magebegehren  abgewiesen. 

Gründe : 

Piozeßentscheidend  ist  in  erster  Reihe  die  Auslegung  des  §  iOb 
der  Statuten  für  das  Pensionsinstitut  der  beklagten  Gesellschaft  und 
in  dieser  Richtung  kann  dem  Berufungsgrunde  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  der  Sache  Berechtigung  nicht  versagt  werden. 
Während  §  10  a  der  erwähnten  Statuten  ohne  jede  Bedingung  und 
Einschränkung  einem  definitiv  angestellten  Beamten  oder  Diener 
der  beklagten  Eisenbahn  nach  zehnjähriger  Dienstleistung  den  Pen- 
sionsanspruch zuerkennt,  wird  nach  §  10  b  dieser  Statuten  vor  zurück- 
gelegten zehn  Dienst  Jahren  die  Begünstigung  eines  Pensionsan- 
spruches nur  dann  zugestanden,  wenn  ein  definitiv  Angestellter  im 
Dienste  derart  verunglückt,  daß  er  nach  Erkenntnis  des  Verwaltungs- 
rates als  dienstunfähig  erklärt  wird.  Es  ist  somit  nach  diesen  Sta- 
tuten, auf  Grund  welcher  der  Kläger  nach  seiner  eigenen  Angabe  dem 
Pensionsinstitute  beigetreten  ist  und  auf  die  er  sich  selbst  beruft,  der 
Pensionsanspruch  vor  zurückgelegter  zehnjähriger  Dienstzeit  nur  dann 
begründet,  wenn  der  Verwaltungsrat  der  beklagten  Gesellschaft  selbst 
anerkennt,  daß  der  betreffende  Beamte  oder  Diener  dienstunfähig 
luid  daß  dies  die  Folge  einer  im  Dienste  erfolgten  Verunglückung  sei. 
Dieses  Erkenntnis  liegt  naturgemäß  im  freien  Ermessen  des  Ver- 
waltungsrates und  kann  somit  durch  eine  gerichtliche  Feststellung 
nicht  ersetjst  werden;  dies  ergibt  sich  einerseits  aus  der  klaren  Be- 
deutung der  gebrauchten  Worte,  da  bei  einer  anderen  Auslegung  die 
Worte  „nach  Erkenntnis  des  Verwaltungsrates"  keine  Bedeutung 
hätten,  anderseits  aus  §  35  der  Dienstordnung  und  §  13  der  Pensions- 
statuten, gemäß  welcher  der  Gesellschaft  eine  Kündigung  ohne  An- 
gabe von  Gründen  jederzeit  freisteht  und  ein  vor  Vollendung  der 
zehnjährigen  Dienstzeit  gekündigter  Beamter  oder  Diener  bloß  den 
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Ansprach  auf  die  im  §  13  der  Pensionsstatuten  normierte  Abfertigung 
bat.  Die  vorstehende  Bestimmung  der  Pensionsstatuten  kann  auch 
nicht  als  unzulässig  oder  ungiltig  angesehen  werden,  da  dieselbe 
keineswegs  eine  Ausschließung  des  Rechtsweges  involviert,  sondern  es 
bloß  dem  Ermessen  des  Verwaltungsrates  überläßt,  zu  beurteilen,  ob  dem 
Bediensteten  vor  vollendeter  zehnjähriger  Dienstzeit  die  Begünstigung 
einer  Pension  zuerkannt  werden  solle  oder  nicht,  eine  solche  Verein- 
barung aber,  durch  welche  die  Festsetzung  einzelner  Vertragsmomente 
dem  Ermessen  des  einen  Vertragsteiles  überlassen  wird,  nach  dem 
Gesetze  nicht  verboten,  somit  erlaubt  ist.  Nachdem  nun  der  Kläger 
nach  seinem  eigenen  Zugeständnisse  auf  Grund  der  angeführten 
Statuten  dem  Pensionsinstitute  der  beklagten  Gesellschaft  beigetreten 
ist,  somit  die  Bestimmung  des  zit.  §  10  b  der  Pensionsstatuten  einen 
Bestandteil  des  zwischen  beiden  Teilen  abgeschlossenen  Vertrages 
bildet,  das  im  §  10  geforderte  Erkenntnis  des  Verwaltungsrates  aber 
nicht  vorliegt,  erscheint  der  Klageanspruch  unbegründet  und  war 
daher  —  ohne  in  die  Erörterung  der  Frage,  ob  der  Kläger  tatsächlich 
infolge  einer  Verunglückung  im  Dienste  dienstunfähig  geworden  sei, 
einzugehen  —  in  Abänderung  des  angefochtenen  U.  die  Klage  abzu- 
weisen. Die  klägerische  Revision  stützte  sich  besonders  auf  §  32  der 
Pensionsstatuten,  nach  welcher  Bestimmung  der  Verwaltungsrat  über 
die  Anträge  des  Pensionsausschusses  definitiv  im  Sinne  der  Statuten 
entscheidet  und  Pensionierungen  oder  Kündigungen  aus  Dienstrück- 
sichten ohne  Antrag  des  Pensionsausschusses  verfügt.  Durch  Ajiwen- 
dung  der  berufungsgerichtlichen  Interpretation  des  §  10  lit.  b  der 
Pensionsstatuten  versuchte  die  Revision  aus  dieser  lediglich  das  Ver- 
fahren bei  Pensionierungen  regelnden  Bestimmung  die  Ausschließung 
des  Rechtsweges  in  allen  Fällen  der  E.  des'  Verwaltungsrates  über  Pen- 
sionsansprüche abzuleiten,  und  sie  gelangte  zu  dem  Schlüsse,  daß  dies 
unzulässig  sei,  daß  der  Verwaltungsrat  zwar  intern  in  allen  Fällen 
definitiv  entscheide,  daß  aber  gegen  diese  E.  immer  der  Rechtsweg 
offen  stehen  müsse. 

Der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben- 
Gründe: 

Das  U.  des  Berufungsgerichtes  beruht  zufolge  der  beigegebenen 
Begründung  auf  der  richtigen  Auslegung  des  §  10  lit.  b  der  Statuten 
des  Pensionsinstitutes  der  geklagten  Gesellschaft,  zumal  wenn  erwogen 
wird,  daß  §  10  der  Statuten  den  Pensionsanspruch  materiell  normiert, 
§  32  al.  2  imd  3  der  Statuten  dagegen  nur  Bestimmungen  über  das 
Verfahren  bei  Pensionierungen  enthält,  hieraus  sonach  für  die  von 
der  Revision  vertretene  Ansicht  nichts  gewonnen  werden  kann;  daß 
die  Bestimmung  des  §  10  lit.  b  der  Statuten  nach  §  914  ABG  so  aus- 
gelegt werden  muß,  daß  sie  von  Wirkung  sei,  aber  vollkommen  wir- 
kungslos wäre,  wenn  ihr  die  Bedeutung  beigelegt  würde,  daß  es  nicht 
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m  Ermessen  des  Verwaltungsrates  steht,  über  die  Dienstunfähigkeit 
ines  vor  Ablauf  von  zehn  Jähren  im  Dienste  verunglückten  Auge- 
tellten  der  Bahn  zu  entscheiden,  daß  §  10  lit.  a  der  Statuten  eine 
ehnjährige  Dienstzeit  als  Voraussetzung  des  Pensionsanspruches  for- 
ert,  und  es  als  eine  Ausnahme  erscheint,  wenn  in  lit.  b  auch  vor 
''ollstreckung  dieser  Dienstzeit  ein  Pensionsanspruch  eingeräumt 
drd,  diese  Bestimmung  daher  strenge  zu  interpretieren  ist,  und  daß 
8  von  dem  betreffenden  Bediensteten  zu  vertreten  ist,  wenn  er  den 
''ertrag  unter  dieser  ihm  eventuell  ungünstigen  Bedingung  einge- 
angen  ist. 


8458. 

lie  Geltendmachung  des  Ehetrennungsgrundes  des   Ehebruches 
S  115  ABG)  ist  von  der  vorherigen  Feststellung  desselben  durch 
ein  strafgerichtliches  U.  nicht  abhängig. 

E.  y.  7.  Jänner  1904,  Z.  17862.  -  (iib  763  ex  1905.) 

Das  Gericht  1.  J.  hat  die  zwischen  zwei  Eheleuten  griechiseh- 
rientalischer  Religion  nach  deren  Ritus  geschlossene  Ehe  aus  Ver- 
chulden  des  beklagten  Gatten  dem  Bande  nach  für  getrennt  erklärt, 
tidem  es  auf  Grimd  der  beeideten  Aussage  einer  Zeugin  als  erwiesen 
nnahm,  daß  der  Beklagte  mit  derselben  innerhalb  der  letzten  elf 
ahre  außerehelichen  Beischlaf  gepflogen,  somit  Ehebruch  begangen 
at  (§  115  ABG). 

Die  II.  J.  bestätigte  dieses  IT.  in  der  Erwägung,  daß  der  geltend 
emachte  Berufungsgrund,  der  Ehebruch  müsse  durch  ein  vorher- 
egangenes  strafgerichtliches  IT.  festgestellt  sein,  nicht  gerechtfertigt 
ei,  da  der  Zivilrichter  nach  §  272  ZPO  ebenso  wie  der  Strafrichter 
ereehtigt  sei,  auf  Grund  der  Ergebnisse  der  Verhandlung  und  Be- 
i^eisführung  nach  freier  Ueberzeugung  zu  beurteilen,  ob  eine  tatsäch- 
iche  Angabe  für  wahr  zu  halten  sei,  und  seinem  Ermessen  auch  die 
Würdigung  von  Zeugenaussagen  überlassen  sei. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Verteidigers  des  Ehebandes  keine 
•"olge  gegeben. 

Gründe: 

Das  U.  des  Berufungsgerichtes  wird  vom  Verteidiger  des  Ehe- 
landes  nach  §  503,  Z.  4,  ZPO,  u.  zw.  nur  deshalb  in  Beschwerde  ge- 
ogen,  weil  der  Ehetrennungsgrund  des  Ehebruches  nicht  durch  ein 
traf  gerichtliches  II.  erwiesen  sei.  Die  Revision  ist  jedoch  nicht  be- 
kundet. Nach  §  115  ABG  ist  dem  verletzten,  nicht  katholischen  christ- 
ichen  Religionsverwandten  gestattet,  aus  dem  Grunde  des  Ehe- 
•ruches  die  Trennung  der  Ehe  zu  fordern,  wenn  der  Ehegatte  sich 
ines  Ehebruches  schuldig  gemacht  hat.  Nun  besteht  aber  keine  gesetz- 
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liehe  Bestimmuug,  nach  welcher  die  Untersuchung  und  Entsch 
der  Frage,  ob  sich  ein  Eheteil  des  Ehebruches  schuldig  gemach 
dem  Zivilrichter  überhaupt  entzogen  luid  einem  anderen  Ge 
Stande  ausschließlich  vorbehalten  wäre;  vielmehr  ergibt  sich  a 
Bestimmungen  des  §  14  des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  N^i 
bezw.  des  §  10  der  Verordnung  des  Justizminist^rimns  vom 
zember  1897,  RGB  Nr.  283,  daß  der  diesbezügliche  Aussprucl 
durch  d(jn  Zivilrichter  erfolgen  kann,  zumal  dieser  von  Amts 
verpflichtet  ist,  die  für  die  Auflösung  der  Ehe  angeführten  ( 
in  ihr  volles  Lieht  zu  setzen. 

Allerdings  ist  der  Ehebruch  strafgesetzlich  verpönt,  allei 
über  Verlangen  des  verletzten  Teiles  (§§  502  und  503  StG) ; 
Belieben  muß  es  anheimgestellt  bleiben,  ob  er  es  auf  eine  strafg 
liehe  Verfolgung  ankommen  lassen  wolle  oder  nicht;  keinesweg 
ihm  aber  zugemutet  werden,  daß  er  deshalb,  weil  er  einen  Antr 
strafgerichtliehe  Verfolgung  nicht  gestellt  hat,  auch  schon  ai 
ihm  nach  §  115  ABG  zustehenden  Ehetrennungsgrund  verzichtei 

Auch  die  Bestimmungen  der  ZPO  sprechen  gegen  die  Ar 
\mg  des  Revisionswerbers.  Denn  nach  §  268  ZPO  ist  der  Ricl 
dem  Falle,  als  die  E.  von  dem  Beweise  und  der  Zurechnung 
strafbaren  Handlung  abhängt,  lediglich  an  den  Inhalt  eines  hi 
ergangenen  rechtskräftig  verurteilenden  Erkenntnisses  des 
gerichtes  gebunden,  wogegen  das  ihm  nach  §  272  ZPO  zustehend 
BeweiswürdiguTigsrecht  nicht  benommen  ist,  wenn  im  Strafver: 
ein  freisprechendes  ü.  erging.  Umsoweniger  aber  kann  ihm 
dann  entzogen  sein,  wenn  mangels  des  nach  dem  Gesetze  eri 
liehen  Verfolgungsantrages  ein  Strafverfahren  überhaupt  nicht 
finden  kann. 

Die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  ergibt  sich  auch  aus  dem 
ZPO,  zumal  der  Zivilrichter  hinsichtlich  der  Antragsdelikte  vo 
ihm  Zustehenden  Rechte  der  Unterbrechung  des  Rechtsstreites  1 
E.  des  Strafverfahrens  keinen  Gebrauch  machen  kann. 


8459. 

Da8  Erfordernis  des  urkundlichen  Nachweises  Ober  eine  im 
des  §  104,  JN  getroffene  Vereinbarung  erstrecict  sich  auc 
den  Nachweis  der  Bevollmächtigung  zu  einer  solchen  Vereinbj 

E.  T.  12.  länner  1904,  z.  so.  —  (Praynk  iHll,  1904.) 

r.  LG  Prag. 
IL  OLG  Prag. 

Gegen  den  ArtivSten  G,  der  seinen  Aufenthalt  im  Auslanc 
wird  seitens   des    Theaterbesitzers    V   bei    dem    LG    die    Klag 

Dr.  Links:  Die  RechUpreohnng  des  k.  k.  Obersten  Qerichtshofes.     XX.  2 


Digitized  by 


Google 


8459.  Jurisdiktionsnorm. 

3iner  Konventionalstrafe  von  2500  Mark  eingebracht  und  die 
:keit  des  Gerichtes  durch  Vorlage  des  Vertrages  begründet, 
jm  sich  der  Beklagte  der  Zuständigkeit  dieses  Gerichte» 
t.  Der  Vertrag  ist  von  dem  Kläger,  dann,  von  dem  Impre- 
Beklagten  unterschrieben.  lieber  des  letzteren  Bevollmäch- 
im  Vertragsabschlüsse  wird  in  der  Klage  Zeugenbeweis  an- 

BT  die  vom  Beklagten  erhobene  Einwendung  der  ünzustän- 
it  das  LG  abgesondert  verhandelt  und  derselben  stattgegeben, 
Begründung,  daß  nach  §  104  JN  die  Vereinbarung,  daß  sich 
ien  einem  an  sich  unzuständigen  Gerichte  freiwillig  unter- 
chon  in  der  Klage  urkundlich  nachgewiesen  werden  muß, 
L  weiterer  Beweis  ausgeschlossen  ist  und  die  vom  Kläger 
te  Vereinbarung,  da  sie  über  die  Bevollmächtigung  des 
OS  nichts  enthält,  nur  als  einseitige  Erklärung  des  Klägers 
i  werden  kann. 

IL  J.  hat  über  Rekurs  des  Klägers  den  B.  des  Erstgerichtes 
jn. 

Grün  de  : 

urkundliche  Nachweis  zur  Begründung  der  Zuständigkeit 
des  §  104  wurde  vom  Kläger  durch  die  Vorlage  der  Ur- 
iracht.  Der  vom  Erstgerichte  gerügte  Mangel  der  nicht  aus- 
n  Bevollmächtigung  des  Impresarios  seitens  des  Beklagten 
t  der  Hauptsache  so   innig  zusammen,  daß   darüber  nicht 
in     werden     kann,     ohne     der     E.     der     Hauptsache     vor- 
;  denn,  wenn  der  Impresario   zum  Abschlüsse  der  Verein- 
Lcht  ermächtigt  war,  dann  ist  die  Klage  sachlich  nicht  be- 
Es  war  daher  im  gegebenen  Falle  nicht  zutreffend,  die  Ver- 
über  die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  von   der  Ver- 
in  der  Hauptsache  zu  trennen,  vielmehr   war   über   diese 
iig  in  Verbindung  mit  der  Hauptsache  zu  erkennen. 

i  Revisionsrekurse  des  Beklagten  hat  der  OGH  stattgegeben 
B.  der  T.  J.  wieder  hergestellt  in  der  Erwägung,  daß  die 
"ung  über  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  im  Sinne  des 
in  der  Klage  urkimdlich  nachgewiesen  werden  muß,  daß  aber 
rundliche  Nachweis,  soweit  es  sich  um  den  Beklagten  han- 
t  erbracht  worden  ist. 
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8460. 

1.  Die  Bestimmung  des  §  218,  Abs.  2  EO  gilt  vermöge  der  All- 
gemeinlieit  des  darin  aufgestellten  Grundsatzes  nicht  nur  dann, 
wenn  das  zurOcktretende  und  vortretende  Recht  Hypotheicar- 
forderungen  sind,  sondern  für  alle  Arten  von   Rechten,  welche 

eine   bQcherliche  Rangordnung  genießen. 
1  Die  Vorrangseinräumung  ist  auch   dann   von  Wirkung,  wenn 
das  zurOcktretende  Recht  wie  persönliche  Servituten  und  Aus- 
gedinge nicht  übertragbar  ist 

3.  In  dem  Falle,  als   das  zurücktretende   und   das  vortretende 
Recht  im  Range  unmittelbar  aufeinanderfolgen,  kommt  der  Vor- 
rangseinräumung  die  Wirkung  zu,  daß  ein  Umtausch  der  Rang- 
stellen beider  Posten  stattfindet. 

4.  Dieselben  Wirkungen  treten  ein,  falls  die  Zwlschenhypothe- 
kare  ihrerseits  dem  vortretenden  Berechtigten  den  Vorrang  vor 

ihren  Pfandrechten  eingeräumt  haben. 

5.  In  dem  Falle,  als  zwischen  dem  zurücktretenden  Ausgedinge, 
Servitutsrechte,  bedingten  oder  betagten  Rechte  und  dem  vor- 
tretenden Rechte  andere  bücherlich  Berechtigte  eingetragen 
sind,  welche  dem  letzteren  dem  Vorrang  nicht  eingeräumt  haben, 
ist  der  Begünstigte  nur  in  dem  Maße  und  in  der  Art  aus  dem 
Heistbote  zu  befriedigen,  als  die  zurücktretende  Post  selbst 
zum  Zuge  kommt,  und  es  sind  demselben  insbesondere,  wenn 
die  Voraussetzungen  ad  3  und  4  nicht  vorhanden  sind,  bei  einem 
Ausgedinge  nur  die  für  die  Ausgedingsleistungen  ermittelten 
Geldentschädigungen  aus  dem  Deckungskapital,  nicht  aber  dieses 

selbst  zuzuweisen. 

6.  Die  Vorrangseinräumung  verliert  ihre  Wirksamkeit,  wenn  die 
zurücktretende  Forderung  nach  der  bücherlichen  Eintragung  der 

Vorrangseinräumung  gelöscht  wird. 
Pl.-L  y.  12.  länner  1904,  Mitaienöncli  Nr.  150.  -  (JB 17  ex  1904.) 

Das  Justizministerium  ers,  achte  das  Präsidium  des  OGH  um 
Veranlassung  einer  Plenarentschieidung  im  Sinne  des  §  16,  lit.  f,  des 
Patents  vom  7.  August  1850,  EGB  Xr.  325,  über  die  Wirkung  der 
bücherlichen  Vorrangseinräumung,  wobei  es  insbesondere  sechs  unten 
bezeichnete  Fragen  hervorhob,  in  denen  sämtlich  widersprechende 
gerichtliche  E.  vorliegen.  Das  Präsidium  des  OGII  legte  diese  Fragen 
einem  Plenissimarsenate  zur  Beratung  und  Beschlußfassung  vor  und 
dieser  beschloß  die  Eintragung  der  vorstehenden  Rechtssätze  in  das 
Judikatenbuch. 

Gründe: 

Von  den  angeführten  Fragen  ist  vor  allem  die  sechste  Frage 
zu  beantworten.   Dieselbe  lautet:   „Gilt  die   Bestimmung  des   §   218, 
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10  vermöge  der  Allgemeinheit  des  darin  aufgest-ellten  Grund- 
r  alle  Arten  von  Rechten  oder  nur  dann,  wenn  das  zurück- 
und  das  vortretende  Recht  Hypothekarforderxmgen,  sind?" 
}  a.  GrG  ^ind  nicht  nur  Hypotheken,  sondern  alle  dinglichen 
nd  Lasten,  daher  auch  Dienstbarkeiten  \md  Reallasten,  ferner 
esem  Paragraphen  bezeichneten  persönlichen  Rechte,  welche 
L  gesetzlichen  Befetimmungen  der  Verbücherung  fähig  sind, 
md  der  Eintragung  in  das  Grundbuch  und  es  stehen  diese 
wenn  sie  in  das  Lastenblatt  eingetragen  werden,  mit  den 
cen  in  einer  Rangordnung,  welche  nach  denselben  Bestim- 
?eregelt  ist  wie  jene  zwischen  den  Hyx>otheken  untereinander. 
b  daher  der  für  die  letzteren  geltende  Grundsatz,  daß  die 
ingetragene  Hypothek  im  Kollisionsfalle  der  späteren  vor- 
ch  dann  Anwendung,  wenn  derlei  Rechte  mit  Hypotheken 
eren,  und  es  dürfte  wohl  nicht  zweifelliaft  sein,  daß  die 
Qung  zwischen  beiden  ebenso  wie  jeme  zwischen  Hypotheken 
Inder  durch  Parteidisposition  geändert  werden  kann,  zumal 
nderung  auch  rechtliche  Wirkungen  äußert.  §  32  KO  be- 
usdrücklich,  daß  der  Entschädigimgsanspruch  für  eine  nicht 
?ne  Dienstbarkeit  „als  Hypothekarf orderung"  an  die  Stelle 
stbarkeit  tritt.  Es  muß  daher  angenommen  werden,  daß  die 
ung  des  §  218,  Abs.  2,  EO  nicht  nur,  wenn  das  zurücktretende 
vortretende  Recht  Hypothekarforderungen  sind,  sondern  für 
sn  von  Rechten  gelte,  welche  eine  bücherliche  Rangordnung 

erste  Frage:  „Ist  die  Vorrangseinräumung  dann  wirkungs- 
1  das  zurücktretende  Recht  wie  persönliche  Servituten  und 
Ige  nicht  übertragbar  ist?"  ist  zu  verneinen,  was  sich  schon 
Beantwortung  der  unmittelbar  vorhergehenden  Frage  logi- 
se  von  selbst  ergibt. 

I  zweite  Frage  lautet :  „Kommt  in  dem  Falle,  als  das  zurück- 
und  das  vortretende  Recht  im  Range  unmittelbar  aufeinan- 
1,  der  Vorrangseinräumung  die  Wirkung  zu,  daß  ein  Um- 
ßr  Rangstellen  beider  Posten  stattfindet  und  ohne  Rücksicht 
Beschaffenheit  des  zurücktretenden  Rechtes  die  Sache  so  ge- 
ird,  als  wäre  das  zurücktretende  Recht  seinerzeit  erst  nach 
tretenden  Rechte  eingetragen  worden,  oder  ist  auch  in  dem 
mn  das  zurücktretende  und  das  vortretende  Recht  unmittel- 
inanderfolgen,  für  den  Prioritätszessionär  von  Belang,  ob 
reichende  Recht  eine  bedingte  oder  betagte  Forderung,  ein 

oder  ein  Ausgedinge  ist?"  Mit  Rücksicht  auf  die  Schluß- 
img  des  §  30  a.  GG  gilt  allerdings  die  Regel,  daß  die  vor- 
Hypothekarforderung  nur  im  Rahmen  der  zurücktretenden 
riedigung  finden  kann,  und  es  muß  dieser  Grundsatz  auch 
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in  dem  Falle  gelten,  als  das  zurücktretende  Recht  eine  bedingte  oder 
betagte  Forderung,  eine  Servitut  oder  ein  Ausgedinge  ist.  Folgen 
jedoch  das  zurücktretende  und  das  vortretende  Recht  unmittelbar 
aufeinander,  sind  sonach  zwischen  dem  vortretenden  und  dem  zurück- 
tretenden Berechtigten  Zwischenhypotheken  nicht  vorhanden,  so 
findet  ein  Umtausch  der  Rangstellen  statt,  weil  durch  die  Prioritäts- 
einräumung die  Rechte  dritter  Personen  nicht  berührt  werden.  Findet 
die  zurückgetretene  Forderung  in  der  Verteilungsmasse  volle 
Deckung,  so  ist  die  Rangstellung  bedeutungslos;  im  Falle  der  Un- 
zulänglichkeit der  Mas^  aber  übt  die  Rangordnung  gleichfalls  keinen 
Einfluß,  weil  der  Zurücktretende  als  der  Nächstberechtigte  den  später 
eingetragenen  Interessenten  vorgeht,  und  die  letzteren,  wie  sich  aus 
den  gesetzlichen  Bestimmungen  über  die  Meistbotsverteilung  ergibt, 
immer  nur  dasjenige  erhalten,  was  nach  Befriedigung  der  Forde- 
rungen der  vorgehenden  Berechtigten  erübrigt.  Die  Bedingtheit  oder 
Betagtheit  der  zurücktretenden  Hyjwthekarf orderung  tangiert  weder 
die  Rechte  des  Erstehers  noch  jene  der  etwa  postlozierten  Berech- 
tigten. Das  gleiche  gilt  in  Ansehung  der  Dienstbarkeiten,  an  deren 
Stelle  nach  §  227  EO  der  Entschädigungsanspruch  für  die  nicht  über- 
wiesene Last  tritt.  Aber  auch  in  dem  Falle,  als  das  zurücktretende 
Recht  ein  Ausgedinge  ist,  welches  in  der  Verteilungsmasse  nicht  volle 
Deckung  findet,  hat  ein  Rangtausch  statt  und  ist  die  vorgetretene 
Hypothekarforderung  auf  das  Bedeckungskapital  zu  weisen,  weil 
auch  ohne  Vorrangseinräumung  im  Falle  des  Erlöschens  des  Bezugs- 
rechtes dieses  Kapital  dem  vorgetretenen  Hypothekargläubiger  als 
dem  nächsten  nicht  mehr  voll  zum  Zuge  gelangenden  Berechtigten 
zufallen  würde  und  die  Rechte  der  übrigen  nicht  berührt  werden.  Die- 
jenigen Gläubiger,  welche  erst  nach  der  bücherlichen  Eintragung  der 
Vorrangseinräumung  Rechte  erworben  haben,  können  sich  durch  die 
Befriedigung  des  Begünstigten  mit  seiner  Hypothekarforderung  nicht 
für  beschwert  erachten,  weil  ihnen  die  Vorrangseinräumung  aus  dem 
Grundbuche  bekannt  war.  Aber  auch  diejenigen  bücherlich  Berech« 
tigten,  deren  Rechte  schon  zur  Zeit  der  Vorrangsanmerkung  hafteten, 
erseheinen  in  ihren  Rechten  nicht  verletzt.  Zur  Begründung  der 
gegenteiligen  Ansicht  wird  insbesondere  geltend  gemacht,  daß  der 
Ausgedingsberechtigte  nicht  mehr  Rechte  abtreten  kann,  als  er  selbst 
liat,  daß  demselben  keine  Kapitalsforderung  und  insbesondere  nicht 
das  Recht  auf  das  Bedeckungskapital  selbst  zusteht  und  daß  der  vor- 
getretene HjT)othekargläubiger  nicht  berechtigt  ist,  zum  Zwecke 
seiner  Befriedigung  noch  bei  Lebzeiten  des  Ausgedingsberechtigten 
auf  dasselbe  zu  greifen,  weil  hiedurch  den  nachfolgenden  Gläubigern 
die  Möglichkeit,  nach  dem  Tode  des  letzteren  ihre  Befriedigung  zu 
erlangen,  definitiv  entzogen  wird.  Allein  dagegen  ist  zu  bemerken, 
daß    der    Ausgedingsberechtigte     dem     nachfolgenden     Hypothekar- 
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>r  durch  die  Vorrangseinräumung,  da  dieselbe  weder  eine 
der  Forderung  noch  auch  des  Pfandrechtes  bewirkt,  nicht  sein 
ibtritt,  daß  der  nachfolgende  Gläubiger  nicht  Rechtsnach- 
es  Ausgedingsberechtigten  ist,  sondern  nur  das  Recht  erlangt, 
aßgabe  seiner  Forderung  in  der  Rangordnung  des  letzteren 
?t  zu  werden,  daß  dem  Ausgedingsberechtigten  auch  frei- 
if  sein  Recht  ganz  Verzicht  zu  leisten,  und  daß  die  verschie- 
iöglichkeiten,  daß  nach  dem  Tode  des  letzteren  das  Be- 
skapital  oder  ein  Teil  desselben  für  die  nachfolgenden  Gläu- 
r  Verfügung  stehe,  bei  Lösung  der  vorliegenden  Frage  nicht 
cht  kommen  können,  weil  dem  Nachhypothekar  ein  Recht  auf 
ung  nicht  zusteht  und  derselbe  insbesondere  auch  nicht  be- 

ist,  Transaktionen  zu  hindern,  durch  welche  eine  seiner 
ikarforderung  im  Range  vorgehende  Forderung  aufrecht  er- 
rird. 

3  dritte  Frage:  „Treten  dieselben  Wirkungen  ein  wie  im 
T  unmittelbaren  Aufeinanderfolge  der  zurücktretenden  und 
retenden  Post,  falls  die  Zwischenhypothekare  ihrerseits  dem 
fcszessionär  den  Vorrang  vor  ihren  Pfandrechten  eingeräumt 

ist  zu  bejahen. 

3  vierte  Frage  lautet:  „Ist  in  dem  Falle,  als  zwischen  dem 
etenden  Ausgedinge,  Servitutsrechte,  bedingten  oder  be- 
ilechte und  dem  vortretenden  Rechte  andere  bücherlich  Be- 
b  eingetragen  sind,  welche  dem  vortretenden  Rechte  den  Vor- 
;ht  eingeräumt  haben,  der  vortretenden  Pfandforderung  an 
le  des  zurücktretenden  Rechtes  das  Meistbot  ohne  Beschrän- 
1  dem  Ausmaße  des  Bedcckimgskapitals)  zuzuweisen  oder  ist 
►ritätszessionär  nur  in  dem  Maße  und  in  der  Art  aus  dem 
e  zu  befriedigen,  als  die  zurücktretende  Satzpost  selbst  zum 
slangt?  Ist  insbesondere  dem  Prioritätszessionär,  wenn  die 
ragen  2  und  3  bezeichneten  Voraussetzungen  nicht  vorliegen, 
n  Ausgedinge  das  Deckungskapital  selbst  oder  sind  ihm  nur 
die  Ausgedingsleistungen  ermittelten  Geldentschädigimgen 
Deckungskapital  zuzuweisen?"  Als  leitender  Grundsatz  gilt, 
;h  die  Vorrangseinräumung  Rechte  und  Vorrang  der  übrigen 
>r  nicht  berührt  werden.  Da  bei  dem  Vorhandensein  von 
ihypothekaren,  welche  dem  vortretenden  Rechte  den  Vorrang 
igeräumt  haben,  in  dem  Falle,  als  das  zurücktretende  Recht 
oder  betagt  oder  ein  Ausgedinge  ist,  im  Hinblick  auf  die  in 
g  der  Verteilung  des  Meistbotes  geltenden  Bestimmungen  der 
insordnung  dadurch,  daß  der  vortretenden  Hypothekarforde- 
Stelle  des  zurückgetretenen  Rechtes  das  Meistbot  ohne  Be- 
mg  zugewiesen  wird,  die  Rechte  der  Zwischenliyi)othekare 
g  beeinflußt  würden,  kann  die  Befriedigung  des  vortretenden 
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Berechtigten  aus  dem  Meistbote  nur  in  dem  Maße  und  in  der  Art 
stattfinden,  als  die  Forderung  des  Zurücktretenden  selbst  zur  Be- 
friedigung gelangt,  und  können  insbesondere  dem  vortretenden  Nach- 
hypothekar aus  dem  Bedeckungskapitale  nur  die  für  die  Ausgedings- 
leistungen ermittelten  Geldentschädigungen,  nicht  das  Kapital  selbst 
zugewiesen  werden.  Ist  das  zurücktretende  Recht  eine  Dienstbarkeit, 
so  tritt  in  dem  Falle,  als  für  dieselbe  aus  der  Verteilungsmasse  nicht 
mehr  die  volle  Deckung  erübrigt,  nach  §  227  EO  der  Entschädigungs- 
anspruch an  deren  Stelle,  welcher  gleich  einer  Ilypothekarf orderung 
zu  behandeln  ist. 

Die  fünfte  Frage  lautet:  „Bleibt  die  Vorrangseinräumung  recht- 
Hch  wirksam,  wenn  die  zurücktretende  Forderung  nach  der  bücher- 
lichen Eintragimg  der  Vorrangseinräumung  gelöscht  wir^?"  Da  die 
bücherlich  eingetragene  Vorrangseinräumung  nur  eine  Beziehung 
zwischen  den  Hypothekarf orderungen  des  den  Vorrang  einräumenden 
Berechtigten  und  des  Begünstigten  herstellt  und  überhaupt  nur  in 
dem  Falle  eine  Wirkung  äußert,  als  nach  durchgeführter  Exekution 
bei  der  Verteilung  der  Nutzungen  des  Pfandobjektes  oder  bei  der 
Meistbotsverteilung  beide  konkurrieren,  so  ist  sie  nur  dann  rechtlich 
wirksam,  wenn  zur  Zeit  der  Verteilung  beide  Hypotheken  noch  be- 
stehen und  nicht  gelöscht  sind.  Wurde  die  später  eingetragene  For- 
denmg,  welcher  der  Vorrang  eingeräumt  wurde,  vor  diesem  Zeit- 
punkte gelöscht,  so  ist  die  Vorrangseinräumung  gegenstandslos,  weil 
der  zurücktretende  Berechtigte  durch  den  Wegfall  der  begünstigten 
Forderung  von  der  von  ihm  dem  Vortretenden  gegenüber  übernom- 
menen Verpflichtung  befreit  wird  und  durch  die  Vorraugseinräumung 
die  bücherliche  Riingordnung  nicht  geändert  worden  ist.  Ist  zur  Zeit 
der  Verteilung  die  früher  eingetragene  zurücktretende  Forderung 
bereits  gelöscht,  so  ist  die  durch  die  Vor r angsei nräumung  begründete 
Beziehung  zwischen  den  beiden  Forderungen  gelöst  und  der  Fall, 
für  welchen  sie  ihre  Wirkung  äußern  sollte,  gar  nicht  eingetreten. 
Es  geht  daher  durch  die  frühere  Löschung  der  zurückgetretenen  Vor- 
hypothek der  vortretende  Berechtigte  des  ihm  durch  die  Vorrangs- 
einräumung zugesicherten  Vorteiles  verlustig,  er  partizipiert  nur  an 
der  allgemeinen  Vorrückung  der  Nachhypothekare  in  der  bücher- 
hchen  Rangordnung  und  es  kann  weder  von  dem  Vorrange  vor  einer 
bereits  grundbücherlich  gelöschten  Forderung,  noch  auch  von  einer 
Xachstehung  der  letzteren  bei  der  Verteilung  des  Meistbotes  die  Rede 
5«in,  weil  bei  dieser  auf  die  bereits  gelöschte  Forderung  nichts  entfällt. 
Zur  Begründung  der  gegenteiligen  Ansicht  wird  angeführt,  daß  in 
dem  Falle,  als  die  zurückgetretene  Forderung  vor  der  Meistbotsver- 
teilung gelöscht  wurde,  die  Vorrangsanmerkung  aufrecht  bleibt  und 
demnach  ihre  Wirkimg  solange  ausübt,  als  die  vorgetretene  Forderung 
eingetragen  ist.  Allein  dagegen  ist  zu  bemerken,  daß  durch  die  bücher- 


Digitized  by 


Google 


8461.  Dienstbarkeit. 

;  die  rechtliche  Natur  der  Vorrangseinräumung  nicht 
irch  dieselbe  nur  bewirkt  wird,  daß  das  der  persön- 
;ung  des  zurücktretenden  Berechtigten  entsprechende 
astigten  gleich  einem  dinglichen  Rechte  auch  gegen 
gemacht  werden  kann  und  umgekehrt  der  Anspruch 
:snachfolgern  in  der  vorgetretenen  Hyiwthek  zusteht, 
publica  fides  genießt  und  daß  der  Verteilungsrichter, 
•  Grundbuchstand  maßgebend  ist,  bei  der  Kauf- 
ing  auf  die  Vorrangseinräumung  von  Amts  wegen 
hmen  hat.  Wenn  endlich  behauptet  wird,  daß  nach 
Fassung  bei  dem  Vorhandensein  von  Zwischenhypo- 
rch  die  Prioritätseinräumung  dem  ]^achhypothekar 
•teil  durch  einen  einseitigen  Akt  des  Promittenten 
cht  werden  kann,  so  ist  hieraus  nur  zu  folgern,  daß 
lieses  Vorteiles  die  getroffene  Vereinbarung  nicht 
>iese  Erwägungen  rechtfertigen  die  eingangs  ange- 
lt ze. 


8461. 

mg  einer  Servitut  am  öfTentlichen  Gute, 

\  12.  itoff  im,  z.  12398.  -  (Pramk  lYH  mi.) 

I.  BG  Strakonitz. 
II.  KG  Pisek. 

te  Matthäus  und  Marie  B  als  Eigentümer  des  Klein- 
in L.  brachten  gegen  die  Gemeinde  L.  die  Klage  mit 
n,  es  werde  erkannt,  daß  ihnen,  als  Eigentümern  des 
Luses,  das  Recht  zustehe,  auf  dem  Ausläufer  der 
:esamte  Miststreu  ihrer  Wirtschaft  bis  zur  erforder- 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  man  über  den  Streuhaufen 
er  nicht,  abzulagern.  Die  beklagte  Gemeinde  bestritt 
[  wendete  ein,  daß  die  Kläger,  respektive  deren  Vor- 
Ausläufer der  Dorfstraße  unbeschränkt  und  aus- 
bentitzt  haben,  daß  vielmehr  auch  die  Eigentümer 
Nr.  5  in  L.  daselbst  fuhren,  und  bot  darüber  den 
agen  an. 

b  die  Klage  ohne  Zulassung  der  angebotenen  Beweise 
Berufimgsgericht  dagegen  hat  nach  Ergänzung  des 
1  Abhörung  der  in  1.  J.  geführten  Zeugen  das  erst- 
bgeändort  und  der  Klage  vollinhaltlich  stattgegeben. 

Gründe : 
Dorfstraße  vor  allem  zur  allgemeinen  Benützung  be- 
t  doch  —  unter  gewissen  Bedingungen  —  die  Ver- 
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Äußerung,  der  Uebergang  eines  Teiles  derselben  ins  Privateigentum 
nicht  ausgeschlossen,  viel  weniger  also  ausgeschlossen,  daß  eine  solche 
ölfentliche  Dorfstraße  ausschließlich  nur  zu  Gunsten  einer  oder 
mehrerer  Personen  benützt  werde  und  infolge  dieser  ausschließ- 
lichen Benützung  der  öfFentlichrechtliche  Charakter  der  Dorfstraße 
untergehe.  Wurde  somit  der  Besitz  des  Einzelnen  an  der  Dorfstraße, 
resp.  an  einem  Teile  derselben  in  der  Weise  ausgeübt,  daß  jeder  andere 
von  der  öffentlichen  Mitbenützung  ausgeschlossen  wurde,  und  haben 
die  Gemeindeorgane  und  die  Aufsichtsbehörden  durch  eine  längere  als 
vierzigjährige  Dauer  unterlassen,  einer  solchen  ausschließlichen  Be- 
nützung Einhalt  zu  tun,  so  ist  es  immer  möglich,  daß  der  Einzelne 
das  Benützungsrecht  an  irgend  einem  Teile  der  Dorf  straße  zu  einem 
bestimmten  Zwecke  ersitzt;  dann  ist  aber  die  Gemeinde  verpflichtet, 
ein  solches  Recht  anzuerkennen  und  dessen  Ausübung  nicht  zu  hin- 
dern. Die  Kläger  behaupten,  daß  der  an  der  Ostseite  der  Dorf straße 
zwischen  den  Häusern  K.-Nr.  6  und  4  in  L.  befindliche  Teil  derselben 
durch  mehr  als  50  Jahre  privatrechtlich  in  der  Weise  benützt  worden 
sei,  daß  sie  und  ihre  Besitzvorgänger  auf  diesen  Teil  ihre  gesamte 
Düngstreu  ihrer  Wirtschaft  alljährlich  und  in  der  Breite  und  Höhe 
abgelagert  haben,  daß  man  daselbst  nicht  einmal  fahren  konnte.  Dieser 
entscheidende  Umstand  wurde  zwar  in  I.  J.  erörtert,  aber  von  der  Be^ 
klagten  nicht  anerkannt;  deshalb  waren  die  darüber  angebotenen  Be- 
weise vorerst  durchzuführen  und  das  Verfahren  in  dieser  Richtung 
dem  Berufungsantrage  gemäß  zu  ergänzen.  Durch  den  durchgeführten 
Zeugeiibeweis  hat  das  Berufungsgericht  die  üeberzeugung  von  der 
Richtigkeit  der  klägerischen  Behauptung  in  ihrem  ganzen  Umfange 
erlangt.  Aus  dem  Umstände,  daß  die  Eigentümer  der  Kleinhäuser 
K.-Xr.  5  und  7  in  L.  über  diesen  Düngerhaufen  fuhren  oder  Vieh 
trieben,  oder  daß  sie,  sobald  das  Fahren  über  den  Haufen  unmöglich 
geworden,  denselben  auseinanderwarfen  —  was  durch  die  Aussagen 
der  von  der  Beklagten  geführten  Zeugen  als  erwiesen  angenommen 
wird  —  kann  nicht  geschlossen  werden,  daß  hiedurch  das  Recht  der 
Kläger  erloschen,  oder  daß  durch  das  Fahren  und  durch  das  Ausein- 
anderwerfen des  Haufens  die  Benützung  dieses  Teiles  der  Dorf  straße 
zu  öffentlichrechtlichen  Zwecken  seitens  der  Gemeinde  bekundet  wor- 
den wäre.  Im  Gegenteile  ist  aus  der  Aussage  dieser  Zeugen  zu  entneh- 
men, daß  seihst  die  Eigentümer  der  Kleinhäuser  Nr.  5  und  7  in  L. 
das  Besitzrecht  der  Kläger  anerkannt  haben,  schon  deshalb,  weil  sie 
von  der  Gemeinde  nicht  gefordert  haben,  daß  das  Hindernis  für  ihr 
Fahren  und  ihren  Viehtrieb  beseitigt  werde,  sondern,  daß  sie  vielmehr 
den  Haufen  selbst  auseinander  geworfen  haben.  Daß  über  diesen 
Dünghaufen  allgemein  gefahren  oder  Vieh  getrieben  worden  wäre, 
hat  Beklagte  nicht  behauptet,  auch  im  Laufe  der  Verhandlung  nicht 
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einmal  erwähnt,  daß  überhaupt  jemand  oder  aber  die  Eigentümer  der 
Kleinhäuser  Nr.  5  und  7  von  der  Gemeinde  als  der  über  die  öffent^ 
liehen  Wege  und  Plätze  Sorge  tragenden  Behörde  gefordert  hätten, 
es  solle  der  von  den  E^lägem  aufgeschichtete  Dünghaufen  beseitigt 
und  das  freie  Fahren  oder  Viehtreiben  bewerkstelligt  werden.  Gerade 
daraus  konnten  die  Kläger  annehmen,  daß  sie  mit  Einwilligung  der 
Gemeindeorgane  die  Dorfstraße  zur  Düngstreuablagerung  benützen, 
sie  haben  somit  das  mit  der  Klage  geltend  gemachte  Recht  erworben 
und  ist  die  Gemeinde  vom  privatrechtlichen  Standpunkte  nicht  be- 
rechtigt, die  Ablagerung  der  Streu  zu  untersagen  oder  deren  Be- 
seitigung  anzuordnen. 

Der  Revision  der  Beklagten  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben, 
in  der  Erwägung,  daß  sich  das  Rocht  der  Kläger  auf  einen  Privat- 
rechtstitel gründe  und  sich  auf  ein  Privatrecht,  nämlich  auf  das 
Eigentumsrecht  des  herrschenden  Grundstückes  und  dessen  Bedürf- 
nisse, u.  zw.  die  in  Frage  stehende  Servitut  beziehe,  daß  somit  das 
ü.  des  Berufungsgerichtes  aus  dem  Grunde,  es  sei  über  eine  nicht  auf 
den  Rechtsweg  gehörige  Sache  entschieden  worden,  nicht  angefochten 
werden  könne,  somit  die  Voraussetzung  des  §  503,  Z.  1,  ZPO,  nicht 
gegeben  sei,  aber  auch  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO,  nicht 
vorliege. 


8462. 

Auf  rückständige  Lohnforderungen  von  im  Privatdienste  dauernd 

angestellten  Personen  finden  die  im  Gesetze  vom  29.  April  1873, 

RGB  Nr.  68,  beziehungsweise   vom  26.  Mai  1888,   RGB  Nr.  75, 

enthaltenen  Exekutionsbeschränkungen  keine  Anwendung. 

E.  y.  IL  limer  1904,  Z.  188.  —  (JMB  760  ex  1905.) 
Der  B.  des  Gerichtes  I.  J.,  mit  welchem  dem  betreibenden  Gläu- 
biger zur  Hereinbringung  seiner  vollstreckbaren  Forderung  die  Pfän- 
dimg der  dem  Vorpflichteten  als  gewesenem  Direktor  eines  Konsum- 
vereines gegen  diesen  zustehenden  rückständigen  Tvohnforderung  von 
ungefähr  500  K  ohne  Einschränkung  bewilligt  worden  ist,  wurde  vom 
Rekursgerichte  über  Rekurs  des  Verpflichteten  dahin  abgeändert,  daß 
die  Pfändung  dieser  Lohnforderung  nur  insoweit  bewilligt  wurde, 
als  der  Jahresbezug  des  Verpflichteten  in  seiner  Eigenschaft  als 
Direktor  des  Konsumvereines  den  Betrag  von  1600  K  überstieg;  dies, 
weil  schon  aus  dem  Exekutionsantrage  hervorgehe,  daß  es  sich  um 
Pfändung  eines  Lohnanspruches  eines  Privatbediensteten  handelt, 
der  mit  Rücksicht  auf  seine  Eigenschaft  als  Direktor  offenbar  im 
dauernden  Dienstverhältnisse  stand,  und  weil  gemäß  Art.  IX,  Z.  10 
Einf.-Ges.  zur  EO  imd  dem  Gesetze  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68, 
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bezw.  vom  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  nur  der  den  Jahresbezug  von 
1600  K  übersteigende  Betrag  der  Exekution  unterliegt. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  betreibenden  Gläubigers 
stattgegeben  und  den  B.  der  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

Das  Rekursgericht  hat  die  von  der  I.  J.  ohne  Beschränkung  be- 
willigte Exekution  in  Anwendung  der  Bestimmungen  des  Ge- 
setzes vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  beziehungsweise  vom 
26.  Mai  1888,  RGB  ISTr.  75,  auf  den  1600  K  übersteigenden 
Betrag  der  jährlichen  Lohnforderung  des  Verpflichteten  ein- 
geschränkt. Allein  die  Voraussetzungen  dieser  Bestimmungen 
treffen  nicht  zu.  Es  handelt  sich  nämlich  vorliegend  offenbar  um  eine 
bereits  verfallene,  somit  rückständige  Lohnforderung,  da  sie  ja  dem 
Verpflichteten  gegenüber  seinem  gewesenen  Dienstherrn,  dem  Kon- 
sumvereine zusteht,  während  die  zit.  Gesetze  die  Exekutionsführung 
nur  rücksichtlich  der  erst  künftig  fällig  werdenden  Lohnbezüge  einer 
Einschränkung  unterwerfen,  wie  sich  dies  aus  den  Bestimmungen 
der  §§  3,  4  und  5  und  insbesondere  aus  jener  des  §  6  des  erstbezogenen 
Gesetzes,  der  noch  eine  weitergehende  Beschränkung  zu  Gunsten  des 
Arbeitsverdienstes  der  Sträflinge  statuiert,  sowie  aus  der  ganzen  Ten- 
denz des  Gesetzes,  welche  dahin  gerichtet  ist,  die  wirtschaftliche 
Existenz  des  Arbeiters  während  seines  Dienstverhältnisses  zu  schützen 
und  ihn  arbeitswillig  zu  erhalten,  klar  ergibt. 


8463, 

Die  im  §  28   des   Ges.  vom  21.  Mai  1868,  RGB  Nr.  46,  fest- 
gesetzte  dreijährige    Frist    beginnt  mit    der   Rechtsicraft   des 
dem  Beamten  erteilen  Verweises. 

E.  T.  14.  läMer  1904.  Z.  16724/8.  -  fßZ  33  ex  1904.) 
Bezirksrichter  X  wurde  mit  Erkenntnis  des  oberlandesgericht- 
lichen Disziplinarsenats  vom  28.  April  1901  eines  Dienstvergehens 
im  Sinne  des  §  2  des  Gesetzes  vom  21.  Mai  1868  schuldig  erkannt  und 
über  ihn  die  im  §  6  lit.  a  zit.  Gesetzes  bezeichnete  Strafe  verhängt. 
Seiner  gegen  dieses  Erkenntnis  eingebrachten  Berufung  gab  der 
Disziplinarsenat  des  OGH  Folge;  derselbe  erkannte  mit  E.  vom 
2.  Mai  1901,  Z.  8979,  in  dem  der  Disziplinarbehandlimg  unterzogenen 
Tun  bloß  eine  Ordnungswidrigkeit  und  erteilte  dem  Angeschuldigten 
einen  Verweis,  um  dessen  Löschung  dieser  mit  Berufung  auf  den 
Zeitpunkt  des  in  I.  J.  wider  ihn  gefällten  Erkenntnisses  im  Juni  1903 
ansuchte.  Der  oberlandesgerichtliche  Disziplinarsenat  wies  dieses  Ge- 
such als   verfrüht   ab,   weil   seit   der    Eintragung   des   Verweises   im 
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Personalstandesausweise  des  Angeschuldigten  noch  nicht  drei  JeJire 
verstrichen  seien.  Der  gegen  diesen  B.  vom  Beziriisrichter  X  er- 
griffenen Beschwerde  gab  der  Disziplinarsenat  des  OGH  keine  Folge, 

weil 

nach  Wortlaut  und  Zusammenhang  der  Bestimmungen  der  §§  27 
und  28  des  Ges.  vom  21.  Mai  1868,  RGB  Nr.  46,  der  im  §  28  dieses 
Gesetzes  vorgesehene  Zeitraum  von  drei  Jahren  erst  von  der  Erteilung 
des  Verweises,  das  ist  vom  Tage  der  Rechtskraft  des  bezüglichen  Diszi- 
plinarerkenntnisses,  zu  berechnen  ist,  und  mit  diesem  Zeitpunkte  die 
Strafe  des  Verweises  in  Vollzug  gesetzt  erscheint. 


8464. 
Wer  ist  teilnehmender  Nachbar  im  Sinne  des  §  850  ABG7 

E.  T.  19.  Jänner  1904,  z.  18040.  —  (Praynk  7, 19M.) 

I.  BG  Karlin. 
II.  LG  Prag. 

Vor  Kegulierung  des  Baches  R.  in  L.,  Kat.-Z.  1022/1,  stießen 
an  dessen  Flußbett  der  ganzen  Breite  nach  gemäß  der  Katastralmappe 
von  Norden  her  die  Parzelle  Kat.-Z.  398,  von  Süden  die  Parzelle 
Kat.-Z.  385,  erstere  dem  J.  K  und  M.  M,  letztere  der  Firma  F  &  D 
gehörig.  Nach  der  Regulierung  erscheint  die  Nordparzelle  durch  das 
nordwärts  gelegte  Fliißbett  des  Baches  in  zwei  Teile  geteilt,*  von 
denen  der  kleinere  südliche  Teil  noch  immer  durch  das  alte  Flußbett 
von  der  Parzelle  Kat.-Z.  385  in  natürlicher  Weise  abgeteilt  ist.  Eigen- 
tümer des  Flußbettes  ist  bisher  die  Wassergenossenschaft  in  L. 

In  dem  über  Antrag  der  Eigentümer  der  Nordparzelle  Kat.-Z.  398 
wegen  Grenzberichtigung  nach  §  850  ABG  auch  gegen  die  Firma 
F  &  D  eingeleiteten  außerstreitigen  Verfahren  hat  die  letztere  ein- 
gewendet, daß  ihr  Grundstück  Kat.-Z.  385  in  keinem  Punkte  die 
Parzelle  der  Antragsteller  berührt,  vielmehr  von  der  letzteren  durch 
das  der  belangten  Firma  nicht  gehörige  alte  Fußbett  abgetrennt  ist; 
sie  könne  daher  als  teilnehmender  Nachbar  dem  Verfahren  nicht  bei- 
gezogen imd  zur  Tragung  der  Kosten  der  Grenzbeschreibung  nicht 
verhalten  werden. 

Das  BG  hat  nun  dem  Antrage  der  Eigentümer  der  Kat.-P.  398 
in  L.,  es  seien  die  Grenzen  dieses  Grundstückes  im  außerstreitigen  Ver- 
fahren von  Amts  wegen  und  auf  Kosten  aller  beteiligten  Interessenten 
zu  erneuern,  stattgegeben,  den  Antrag  der  Genossenschaft  zur  Re- 
gulierung des  Baches  R.  der  Stadt  Pr.,  dann  der  Firma  F  &  D,  dahin 
gehend,  es  sei  einerseits  das  außerstreitige  Verfahren  in  dieser  Ange- 
legenheit auszuschließen,  anderseits  sei  die  Erneuerung  der  Grenzen 
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ledigKch  auf  Kosten  der  Antragsteller  durchzuführen,  dagegen  ab- 
gewiesen. Denn  bei  der  am  15.  September  1903  stattgefundenen  Kom- 
mission wurde  durch  gerichtlichen  Augenschein  festgestellt,  daß  in- 
folge der  Regulierung  und  Verlegung  des  Flußbettes  des  Baches  R. 
und  der  damit  verbundenen  Arbeiten  die  Grenzen  des  Grundstückes 
Kat.-Z.  398  in  L.  zum  bedeutenden  Teile  unkenntlich  geworden  sind, 
und  zwar  nach  allen  Richtungen  hin,  soweit  dieses  Grundstück  an  die 
Gnmdstücke  der  oben  angeführten  Teilnehmer  grenzt,  und  daß  die 
kennthch  gebliebenen  Reste  der  Grenzen  keineswegs  ausreichen,  das 
Ausmaß  und  die  Grenzen  dieses  Grundstückes  genau  festzustellen.  Da 
der  Antrag  der  Gesuchsteller  lediglich  dahin  geht,  es  seien  die  Gren- 
zen des  Grundstückes,  insoweit  sie  geschwunden  sind,  zu  erneuern  und 
das  ursprüngliche  Ausmaß  festzustellen,  besteht  derzeit  kein  Grund 
ra  einem  Streitverfahren  und  ist  somit  der  Fall  des  §  850  ABG  ein- 
getreten, wonach  die  Erneuerung  der  Grenzen  im  außerstreitigen  Ver- 
fahren von  Amts  wegen  und  auf  Kosten  aller  teilnehmenden  Nachbarn 
durchzuführen  ist. 

Das  LG  hat  dem  Rekurse  der  Firma  F  &  D.  nicht  stattgegeben. 
Gründe : 

Die  Firma  F  &  D  erachtet  sich  für  beschwert,  daß  ihr  Antrag, 
es  sei  in  dieser  Angelegenheit  das  außerstreitige  Verfahren  auszu- 
schließen und  sei  die  Grenzerneuerung  lediglich  auf  Kosten  der  An- 
tragsteller durchzuführen,  abgewiesen  wurde,  und  beantragt  die  Auf- 
hebung des  Verfahrens  als  eines  nichtigen,  eventuell  die  Abänderung 
des  angefochtenen  B.,  endlich  die  Verf ällung  zum  Ersätze  der  Kosten 
des  Verfahrens.  Dieser  Rekurs  ist  nach  keiner  Richtung  hin  be- 
gründet. Die  Erneuerung  und  Bestimmung  der  Grenzen  im  Sinne  der 
§§  850  und  851  ABG  ist  stets  und  allein  Gegenstand  des  außerstreiti- 
gen Verfahrens,  welches  über  Antrag  einzuleiten  ist  und  ist  dieses 
Verfahren  ein  obligatorisches,  das  einer  Grenzerneuerungsklage  vor- 
angehen soll.  Da  aber  in  diesem  Falle  ein  Streit  bezüglich  der  Grenzen 
bisher  nicht  besteht,  ist  die  Einleitumg  des  außerstreitigen  Verfahrens 
umso  berechtigter.  Der  Ausspruch  des  Erstgerichtes  lautet  dahin,  es 
werde  dem  Antrage  des  J.  K  und  M.  M,  daß  die  Grenzen  des  Grund- 
stückes Kat.-Z.  398  in  L.  im  außerstreitigen  Verfahren  auf  Kosten 
aller  Interessenten  zu  berichtigen  sind,  stattgegeben.  Damit  ist  jedoch 
noch  nicht  festgestellt,  daß  die  Beschwerdeführerin,  wenngleich  sie 
nach  dem  bisherigen  Stande  der  Angelegenheit  als  Teilnehmerin  sich 
darstellt,  verpflichtet  sein  wird,  die  mit  der  Grenzberichtigung  ver- 
bundenen Kosten  zu  tragen,  da  bisher  nicht  festgestellt  erscheint,  in- 
wieweit sie  Teilnehmerin  ist  und  ob  die  Grenzlinie,  welche  nach  §  850 
ABG  für  die  Frage,  von  wem  und  inwieweit  die  Kosten  der  Grenz- 
emeuerung  zu  tragen  sind,  richtunggebend  ist,  ihr  Grundstück  be- 
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rührt.    Die   Rekurrentin   hat    somit   bisher    keinen    Grund    zur    Be- 
schwerde. 

Dem  a,  o.  Revisionsrekurse  der  Firma  F  &  D  hat  der  OGH  statt- 
gegeben und  die  Beschlüsse  der  beiden  unteren  Instanzen,  insoweit 
zu  dem  eingeleiteten  Verfahren  die  Firma  F  &  D  beigezogen  und  aus- 
gesprochen wurde,  daß  die  beantragte  Grenzberichtigung  eventuell 
auf  ihre  Kosten  stattfinden  werde,  aufgehoben;  denn  nach  der 
Katastralmappe  der  Gemeinde  L.  grenzt  das  Grundstück  der  Antrag- 
steller Kat.-Z.  398  an  das  Grundstück  der  Rekurrentin  Kat.-Z.  385 
nicht  an,  diese  erscheint  somit  an  der  Grenzberichtigung  bezüglich  des 
zuerst  bezeichneten  Grundstückes  nicht  als  teilnehmend,  da  zwischen 
den  beiden  Gnmdstücken  der  im  Verzeichnisse  des  öffentlichen  Gutes 
bezeichnete  Bach  Kat.-Z.  1022  in  L.  liegt  imd  durch  die  künstliche 
Verlegung  des  Bachbettes  in  das  Grundstück  Kat.-Z.  398  an  sich 
eine  Grenznachbarschaft  zwischen  diesen  und  dem  Grundstücke  der 
Rekurrentin  nicht  gebildet  werden  konnte;  denn  dadurch  wurde  das 
alte,  einen  Teil  des  öffentlichen  Gutes  bildende  Bachbett  noch  keines- 
wegs zur  Parzelle  Kat.-Z.  398  umgeändert.  Ist  aber  die  Rekurrentin 
nicht  Grenznachbar,  dann  war  sie  dem  eingeleiteten  Grenzberichti- 
gungsverf  ahren  überhaupt  nicht  beizuziehen,  es  können  sie  somit  auch 
die  Kosten  dieser  Berichtigung  nicht  treffen. 


8465. 

1.  Das  Vorkaufsrecht  (§  1072  AB6)  kann  auch  unabhängig  von 
einem  Kaufvertrage  in   einem   selbständigen   Vertrage   verein- 
bart werden. 

2.  Die  ohne  eine  Gegenleistung  erfolgte  Einräumung  des   Vor- 

kaufsrechtes schließt  eine  Schenkung  nicht  in  sich. 

E.  T.  19.  Hnier  1904,  Z.  18228  ex  1903.  -  (JBB  782  ex  1905.) 

Beklagter  teilte  dem  Kläger  seine  Absicht  mit,  seine  Mühlrealität 
zu  verkaufen,  und  erklärte  gleichzeitig,  daß  er  ihm  die  „Vorhand" 
gebe,  welchen  Antrag  Kläger  annahm.  Trotz  dieser  Vereinbarung  ver- 
kaufte Beklagter  seine  Realität  einer  dritten  Person,  ohne  vor  Ab- 
schluß des*  Vertrages  den  Kläger  verständigt  zu  haben.  Dieser  trat 
nun  gegen  den  Beklagten  klagbar  auf  und  verlangte  von  ihm  mit  der 
Behauptung,  dieser  habe  ihm  dadurch,  daß  er  das  dem  Kläger  ein- 
geräumte Vorkaufsrecht  nicht  berücksichtigte  und  seine  Liegenschaft 
an  einen  Dritten  verkaufte,  einen  Schaden  zugefügt,  die  Zahlung 
eines  Entschädigungsbetragos  von  1000  K. 

Das  Gericht  I.  J.  erkannt«  nach  dem  Klagebegehren,  weil  Be- 
klagter mit  dem  Worte  „Vorhand"  erklären  wollte,  daß  Kläger  befugt 
sein   solle,   die  Mühlrealität,   wenn   Beklagter   sie   verkaufen   würde. 
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Tor  allen  übrigen  Kauflustigen  unter  den  gleichen  Bedingungen 
käuflich  an  sich  zu  bringen,  weil  er  hiemit  dem  Kläger  das  im  §  1072 
AB6  behandelte  Vorkaufsrecht  eingeräumt  hat,  weil  eine  solche  Ein- 
räumung auch  außerhalb  eines  Kaufvertrages  zulässig  ist,  da  über 
alles,  was  im  Verkehre  steht  und  weder  unmöglich  noch  unerlaubt 
ist,  giltige  Verträge  geschlossen  werden  können,  wBil  daher  Beklagter 
dem  Kläger  nach  §  1079  ABG  für  allen  Schaden  zu  haften  hat,  dessen 
Höhe  auf  Grund  der  Prozeßergebnisse  nach  Zulaß  des  §  273  ZPO  mit 
1000  K  bewertet  wird. 

Gegen  dieses  U.  erhob  Beklagter  die  Berufung,  in  welcher  er 
behauptet,  daß  nach  dem  Gesetze  die  Einräumung  eines  Vorkaufs- 
rechtes giltigerweise  nur  in  einem  Kaufvertrage  erfolgen  dürfe  und 
daß,  abgesehen  hievon,  die  Zusicherung  eines  Vorkaufsrechtes  ohne 
jede  Gegenleistung  ein  Schenkungsversprechen  beinhalte,  welches'  nur 
in  der  Form  eines  Notariatsaktes  gesetzlich  giltig  sei. 

Das  Gericht  TL.  J.  hat  der  Berufung  keine  Folge  gegeben. 

Begründung: 

Es  liegt  im  Prinzip  der  Vertragsfreiheit,  daß"  über  alles,  was 
rechtHch  nicht  unmöglich  oder  unerlaubt  (§  878  ABG)  und  worüber 
die  Vertragserrichtung  nicht  durch  besondere  gesetzliche  Vor- 
schriften verboten  ist  (§  879  ibid.),  Verträge  giltig  errichtet  werden 
können.  Daß  die  Statuierung  des  Vorkaufsrechtes  nur  als  Neben- 
vertrag in  einem  Kaufvertrage  und  nur  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
zulässig  wäre,  ist  in  den  gesetzlichen  Bestimmungen  nicht  begründet. 
Wenn  im  ABG  der  Vorbehalt  des  Vorkaufsrechtes  als  eine  besondere 
Art  oder  ein  IN'ebenvertrag  eines  Kaufvertrages  bezeichnet  wird,  so 
ist  dies  daraus  zu  erklären,  daß  derlei  Vorbehalte  meistens  nur  bei 
Kaufverträgen  vorkommen.  Es  unterliegt  aber  keinem  Zweifel,  daß 
m  solcher  Vorbehalt  rechtswirksam  auch  mit  einem  anderen  Rechts- 
geschäfte verbunden  oder  das  Vorkaufsrecht  in  einem  besonderen 
Vertrage  eingeräumt  werden  kann.  Dieser  Auffassung  stehen  die  Be- 
stinmiungen  der  §§  1072  bis  1079  ABG  nicht  entgegen,  wobei  es  selbst- 
verständlich ist,  daß  die  für  das  Vorkaufsrecht  gesetzlich  normierten 
Einschränkungen  für  alle  Fälle  zur  Anwendung  zu  kommen  haben. 
Jedoch  kann  die  Bestimmung  des  §  1074  ABG  nicht  dahin  interpre- 
tiert werden,  daß  ein  Vorkaufsrecht  zu  Gunsten  eines  anderen  als 
des  Verkäufers  der  Sache  nicht  eingeräumt  werden  dürfe.  §  1074  ent- 
halt nichts  anderes,  als  daß  er  in  Konsequenz  der  Bestimmung  des 
§  1073,  die  das  Vorkaufsrecht  in  der  Regel  als  ein  persönliches  Recht 
erklart,  anordnet,  daß  der  Berechtigte  dieses  persönliche  Recht  weder 
an  einen  Dritten  abtreten,  noch  an  seine  Erben  übertragen  dürfe.  Im 
vorliegenden  Falle  ist  aber  dem  Kläger  durch  den  mit  dem  Beklagten 
geschlossenen   Vertrag   das   Vorkaufsrecht    für   seine   Person   einge- 
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räumt  worden  und  es  kann  daher  von  einer  nach  dem  Gesetze  ver- 
botenen lieber  tragung  des  Yorkaufsrechtes  vom  Berechtigten  auf 
eine  dritte  Person  nicht  die  Rede  sein.  Es  geht  auch  nicht  an,  aus 
den  im  ABG  für  das  Wiederkaufs-  und  Rückverkaufsrecht  normier- 
ten Bestimmungen  die  Ungiltigkeit  des  in  einem  anderen  als  einem 
Kauf  vertrage  eingeräumten  Vorkaufsrechtes  abzuleiten.  Diese  beiden 
Rechtsinstitute  sind  von  dem  des  Vorkaufsrechtes  gänzlich  ver- 
schieden und  deshalb  durch  das  Gesetz  im  Interesse  des  Verkehres 
größeren  Einschränkungen  unterworfen,  weil  sie  die  Dispositions- 
freiheit in  sehr  einschneidender  Weise  einschränken  (der  Berechtigte 
kann  in  beiden  Fällen  sein  Recht  jederzeit,  wenn  es  ihm  beliebt,  aus- 
üben, hingegen  beim  Vorkaufsrechte  nur  dann,  wenn  der  Verpflich- 
tete die  Sache  wieder  verkaufen  will).  Außerdem  ist  die  Einräimiung 
eines  Wiederkaufs-  oder  eines  Rückverkaufsfechtes  naturgemäß  nur 
in  einem  Kaufvertrage  denkbar.  Ebensowenig  ergibt  sich  ein  Argu- 
ment für  die  Richtigkeit  der  gegenteiligen  Ansicht  aus  der  Redak- 
tionsgeschichtc  des  ABG  und  si>eziell  der  Vorschrift  des  §  1078  ABG ; 
denn  sowohl  die  im  ürentwurfe  des  ABG  enthaltene  und  als  über- 
flüssig ausgeschiedene  Bestimmung,  daß  das  Vorkaufsrecht  nicht  auf 
andere  Fälle  ausgedehnt  werden  darf,  als  auch  die  dem  Sinne  nach 
ziemlich  gleichlautende  Vorschrift  des  §  1078  besagen  nichts  anderes, 
als  daß  das  Vorkaufsrecht  nur  im  Falle  eines  Verkaufes  der  Sache, 
nicht  aber  in  Fällen  anderer  Veräußerungsarten,  wie  ziun  Beispiel 
Tausch,  Schenkung,  ausgeübt  werden  kann. 

Für  die  Lösung  der  streitigen  Rechtsfrage  kann  auch  nicht  das 
Ges.  vom  28.  März  1875,  RGB  Nr.  37,  herangezogen  werden.  Durch 
die  Bestimmungen  dieses  Gesetzes,  welches  im  Wege  der  legalen 
Interpretation  ausspricht,  daß  die  Wirksamkeit  der  in  den  öffentlichen 
Büchern  eingetragenen  Familieneinstandsrechte  seit  dem  Inkraft- 
treten des  ABG  nach  den  das  Vorkaufsrecht  beschränkenden  Bestim- 
mungen der  §§  1072  bis  1079  ABG  zu  beurteilen  ist,  wird  nur  ange- 
ordnet, daß  auf  solche  Familieneinstandsrechte  die  im  ABG  für  das 
Vorkaufsrecht  gegebenen  Beschränkungen  Anwendung  finden,  aber 
keineswegs  eine  Bestimmung  dafür  gegeben,  ob  solche  P^ciite  unab- 
hängig von  einem  Verkaufsvertrage  eingeräumt  werden  können. 

Was  die  weitere  Einwendung  der  Ungiltigkeit  der  Einräumung 
des  Vorkaufsrechtes  als  eines  unentgeltlichen  Rechtsgeschäftes  man- 
gels der  Form  der  notariellen  Errichtung  anbelangt,  so  ist  diese  un- 
begründet. Denn  darin,  daß  die  Einräumung  des  Vorkaufsrechtes 
ohne  Gegenleistung  erfolgt,  liegt  noch  kein  Schenkungsversprechen. 
Zum  Begriffe  der  Schenkung  wird  vielmehr  eine  Vermögensverminde- 
rung auf  Seite  des  Geschenkgebers  und  eine  Vermögensvermehrung 
auf  Seite  des  Beschenkten  gefordert  und  nur  für  ein  Schenkungs- 
versprechen, nicht  für  jeden  einseitig  verbindlichen  Vertrag  wird  die 
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Form  des  Notariatsaktes  zur  Gilti^keit  desselben  zur  Vorschrift  ge- 
macht (Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  §  1,  Ut.  d). 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gründe: 

Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  der  Sache  (§  503,  Z.  4,  ZPO)  trifft  nicht  zu.  Was 
die  Rechtsgiltigkeit  der  vorliegend  in  Frage  stehenden  Einräumung 
des  Vorkaufsrechtes  betrifft,  so  kann  daraus,  daß  das  ABG  nur  Be- 
stimmungen enthält,  die  sich  auf  dessen  Natur  als  Nebenvertrag  eines 
Kaufvertrages  beziehen,  nicht  gefolgert  werden,  daß  es  eine  solche 
Verabredung  als  selbständigen  Hauptvertrag  als  rechtsungiltig  be- 
zeichnen wollte.  Das  Gesetz  spricht  sich  in  Bezug  auf  die  Ungiltigkeit 
von  Verträgen  in  den  §§  878  und  879  ABG  aus  und,  wenn  es  in  Er- 
gänzung der  hier  aufgestellten  Grundsätze  im  Eingange  des  §  879 
darauf  verweist,  daß  im  übrigen  Verträge,  denen  die  Giltigkeit  nicht 
zukommt,  am  gehörigen  Orte  als  solche  angeführt  erscheinen,  so 
bringt  es*  damit  zum  Ausdrucke,  daß  es  außer  jenen  Verabredungen, 
welche  unter  die  Bestimmungen  der  §§  878  und  879  fallen,  nur  solche 
Verträge  als  ungiltig  angesehen  wissen  will,  rücksichtlich  deren  dies 
an  anderen  Stellen  des  Gesetzes  ausdrücklich  erklärt  wird.  Solche  be- 
stimmte Erklärungen  enthält  das  Gesetz  auch  tatsächlich  in  den 
§§  1174,  1178,  1259,  1270,  1291,  1371,  1372,  1382,  1383  u.  a.  Da  nun 
im  §  878  ABG  ausgesprochen  wird,  daß  im  allgemeinen  über  alles, 
was  im  Verkehre  steht  und  was  nicht  geradezu  unmöglich  oder  un- 
erlaubt  ist,  Verträge  geschlossen  werden  können,  während  sich  im 
Gesetze  nirgends  eine  Verfügung  vorfindet,  wonach  die  Verabredung 
über  die  unabhängig  von  einem  Kaufgeschäfte  erfolgte  Gewährung 
eines  Vorkaufsrechtes  ungiltig  sein  sollte,  muß  das  vorliegend  zwischen 
den  Streitteilen  geschlossene  streitige  Uebereinkommen  als  gesetzlich 
zulässig  angesehen  werden.  Mit  dem  bestandenen  Familieneinstands- 
rechte  kann  es  aber  nicht  in  eine  Parallele  gebracht  werden. 


8466. 

Die  Feststellungsklage  entbehrt  der  Voraussetzungen  des  §  228 
ZPO  und  ist  abzuweisen,  wenn  der  Beklagte  vor  der  Einbringung 
der  Klage  erklärt  hat,  daß  er  die  E.  in  einem  anderen  bereits 
anhängigen  präjudiziellen  Rechtsstreit  des  Klägers  wider  einen 
anderen  Beklagten  gegen  sich  gelten  lassen  wolle. 

E.  T.  19.  Bllll6r  1904,  Z.  18366.  -  (JB  36  ex  1904.) 
I.  BG  f.  H.  Wien. 
IL  HG  Wien. 

Die  Gastwirtin  J.  G  schuldet  laut  Wechsels  vom  9.  Oktober  1902 
dem  DarlehensTermittler  S.  M  einen  am  9.  April  1903  fällig  gewesenen, 
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darlehensweise  erhaltenen  Betrag  per  1000  K.  Zu  dessen  Sicher- 
stellung gab  J.  G  als  Erbin  nach  J.  H  am  22.  IN'ovember  1902  in  der 
Kanzlei  des  Erbenmachthabers  in  Wien  die  schriftliche  Erklärung  ab, 
es  solle  obiger  Betrag  ans  dem  auf  sie  entfallenden  Anteil  des"  Kauf- 
schillings für  das  J.  H'sche  Gastwirtsgeschäft  gedeckt  werden.  Sie 
ersuche  daher,  von  diesem  Kauf  schillingsanteile  1000  K  an  S.  M  gegen 
seinerzeitige  Rückstellung  des  quittierten  Wechsels  zu  bezahlen.  Der 
Erbienmachthaber  nahm  diese  Erklärung  ohne  Präjudiz  rücksichtlieh 
etwa  an  ihn  gegen  J.  G  ergehender  Zahlungsverbote  zur  Kenntnis 
und  bestätigte  dies  mit  Brief  vom  22.  November  1902  dem  S.  M.  Seit- 
dem wurde  das  fragliche  Gasthausgeschäft  samt  der  zugehörigen 
Hotelkonzession  verkauft.  Der  Erlös  ging  ein,  dessen  Verteilung  steht 
aus.  Die  Forderung  des  S.  M  ist  laut  Zessionsurkunde  an  S.  B, 
welchem  auch  der  Wechsel  vom  9.  Oktober  1902  giriert  wurde,  über- 
gegangen. Der  Wechsel  wurde  trotz  Protestes  am  9.  April  1903  nicht 
eingelöst,  die  Wcchselsumme  per  1000  K  c.  s.  c.  haftet  noch  aus.  Die 
Höhe  des  auf  J.  G  fallenden  Kaufschillingsanteiles  ist  ziflFermäßig 
noch  nicht  feststehend.  Tatsächlich  erwirkten  die  Kläger  gegen  J.  G 
pcto.  1056  K,  2097  K  und  305  K  c.  s.  c.  in  der  hier  angeführten  Reihen- 
folge gleich  der  beklagten  Firma,  jedoch  vor  dieser,  das  gerichtliche 
Pfandrecht  auf  den  der  J.  G  nach  J.  H  zustellenden  Anspruch  auf 
den  Verkaufserlös  für  das'  in  die  Vlft.  gehörige  Gastwirtsgeschäft, 
resp.  den  entsprechenden  eventuellen  Kaufschillingsanteil  und  wurde 
hievon  der  Erbenmachthaber  verständigt.  Es  haben  daher  die  Kläger 
an  sich  das  Recht  erworben,  aus  dem  jetzt  vorhandenen  J.  G'schen 
Kauf  Schillingsanteil  in  der  angeführten  Rangordnung  und  vor  der 
beklagten  Firma,  soweit  der  Erlös  nach  Abrechnung  der  Nachlaß- 
gebühren und  der  Abhandlungskosten  zureicht,  befriedigt  zu  werden. 
Mit  Schreiben  vom  26.  Februar  1903  behauptete  jedoch  S.  M,  bezw. 
dessen  Zessionar  S.  B  die  Priorität  der  am  22.  November  1902  zu 
seinen  Gunsten  von  J.  G  an  den  Erbenmachthaber  erteilten  An- 
weisung und  begehrte  das  Einverständnis  der  Kläger  wie  der  Be- 
klagton dazu,  daß  aus  dem  mehrfach  erwähnten  J.  G'schen  Kauf- 
schillingsanteile zunächst  der  Betrag  von  1000  K  an  ihn  ausbezahlt 
werde,  da  er  sonst  die  Priorität  im  Klagswege  feststellen  lassen 
müßte.  Darauf  gab  Dr.  B  in  Vertretung  der  Kläger  dem  Dr.  C  als 
Vertreter  de«  S.  B  und  dem  Erben machthaber  die  Erklärung  am 
20.  April  1903  dahin  ab,  seine  Klienten  seien  einverstanden,  daß  nach 
Zurückhaltung  eines  zur  Deckung  der  Abhandlungskosten  und  der 
Nachlaßgebühren  entsprechenden  Betrages  zunächst  die  Forderung 
des  S.  B  per  1000  K  und  dann  die  klägerischen  Forderungen  nach 
ihrer  Rangordnung  berichtigt  werden.  Gegen  die  Firma  Seh.  &  S. 
aber  trat  S.  B  mit  Klage  in  Streit.  Das  Erkenntnis  des  BG  vom 
39.  Mai  1903  war  jedoch  ein  dem  S.  B  ungünstigx3s.  Es  wurde  festge- 
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stellt,  daß  sein  Anspruch  auf  Ausfolgung  von  1000  K  e.  s".  c.  aus  dem 
J.  G'schen  Kaufschillingsanteile  für  das  J.  GVhe  Gastwirtsgeschäft 
dem  von  der  Firma  Seh.  &  S.  pcto.  4000  K  c.  s.  c.  an  diesem  Kauf - 
sehillingsant^il  erwirkten  Pfandrecht  nicht  vorangehe.  Das  bezügliche 
r.  blieb  unangefochten  und  ist  in  Rechtskraft  erwachsen.  Bei  diesem 
von  den  Streitteilen  übereinstimmend  vorgebrachten  Sachverhalte 
Ftellen  nun  die  Eläger  sich  auf  den  Standpunkt,  daß  die  Erklärung 
ihres  Vertreters  Dr.  B  vom  20.  April  1903  nur  dann  zu  wirken  hatte, 
wenn  auch  die  Firma  Seh.  &  S.  derselben  freiwillig  oder  infolge  eines 
sie  hiezu  verhaltenden  gerichtlichen  Erkenntnisses  beigetreten  wäre. 
Infolge  des  Erkenntnisses  vom  19.  Mai  1903  sei  aber  die  zustimmende 
Aeußerung  vom  20.  April  1903  gegenstandslos  geworden  und  es  trete 
demzufolge  die  früher  bestandene  Rangordnung  wieder  in  Kraft. 
Die  Forderung  des  S.  B  sei  für  die  Verteilung  des  J.  G'schen  Kauf- 
schillingsanteiles ausgeschaltet.  Es  hätten  zunächst  die  Kläger  in  der 
angeführten  Reihenfolge  mit  ihren  obigen  Forderungen  und  dann  die 
Firma  Seh.  &  S.  zum  Zuge  zu  gelangen.  Gegenüber  dieser  von  den 
Klägern  gezogenen  Konsequenzen  verhielt  sich  S.  B  vollständig  ab- 
lehnend. Die  Firma  Seh.  &  S.  aber  äußerte  sich  im  Schreiben  vom 
24.  Juli  1903  dahin,  sie  sei  selbstverständlich  nur  dann  nicht  berech- 
tigt, aus  dem  Kaufschillingsanteil  der  J.  G  vor  den  Klägern  bezüglich 
des  Betrages  von  1000  K  befriedigt  zu  werden,  wenn  diese  in  einem 
Prozesse  gegen  S.  B  durchdringen  würden.  Gegenteiligen  Falles  ge- 
lange sie  unzweifelhaft  mit  1000  K  vor  den  Klägern  wegen  deren 
Xachstehungserklärung  und  wegen  des  Erkenntnisses  vom  19.  Mai 
1903  zum  Zuge.  Sie  trete  dann  bezüglich  1000  K  in  die  Rechte  der 
Kläger  ein.  Für  den  Fall  des  Obsiegens  der  Kläger  im  Streite  gegen 
8.  B  erkläre  sie  aber,  daß  sie  dann  nicht  berechtigt  sei,  von  den 
Klägern  befriedigt  zu  werden.  Die  Kläger  waren  bereits  mit  der  Klage 
vom  T.  Juli  1903  gegen  S.  B  in  Streit  getreten.  Da  sie  auf  die  be- 
dingungsweisen Propositionen  der  Firma  Seh.  &  S.  sich  nicht  ein- 
lassen zu  müssen  glaubten,  so  begehrten  sie  nun  mit  Klage  vom 
7.  August  1903  auch  gegen  diese  die  Feststellung  des  Vorranges  ihrer 
Forderungen  vor  der  Forderung  der  Firma  Seh.  &  S.  Das  rechtliche 
Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung  begründeten  die  Kläger  aus 
dem  Briefe  vom  24.  Juli  1903  der  Beklagten,  sowie  aus  der  bevor- 
stehenden Auszahlung  des  Kaufschillingsanteiles  und  der  für  Dr.  B 
hiezu  erforderlichen  Direktive.  Die  Firma  Seh.  &  S.  bekämpfte  das 
Klagebegehren  aus  rechtlichen  Gründen.  lieber  beide  Klagen  ergingen 
gleichzeitig  die  ü.,  ersteres  wider  Seh.  &  S.  mit  der  Tendenz :  Es  wird 
festgestellt,  daß  die  Beklagte,  ungeachtet  des'  Erkenntnisses  vom 
19.  Mai  1903,  mit  ihrem  Ansprüche  auf  Ausfolgung  von  4000  K  c.  s.  c. 
aus  dem  der  J.  G  erblich  angefallenen  Anteile  an  dem  Kaufsehilling 
für  das  J.  H'sche  Gasthausgeschäft  den  Ansprüchen  der  Kläger  auf 
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Auszahlung  ihrer  Forderungen  per  1056  K,  2097  und  306  K  c.  s.  c- 
aus  demselben  Kauf&chillingsanteile  nicht  vorangeht  und  daß  zwi- 
schen den  Klägern  und  der  Beklagten  die  Priorität  der  erwirkten. 
Pfandrechte  hinsichtlieh  der  Befriedigung  der  bezeichneten  Forde- 
rungen aufrecht  bleibe;  letzteres  wider  S.  B  mit  der  folgenden  Ten- 
denz: Es  wird  festgestellt,  daß  S.  B  wegen  des  Erkenntnisses'  des  BG 
für  Handelssachen  vom  19.  Mai  1903  mit  seinem  Ansprüche  auf  Aus- 
folgung von  1000  K  aus  dem  J.  G'schen  Kaufschillingsanteil  für  das- 
J.  H'sche  Gasthausgeschäft  den  Ansprüchen  der  Kläger  auf  Aus- 
zahlung ihrer  Forderungen  per  1056  K,  2097  K  und  305  K  c.  s.  c- 
aus  demselben  Kauf  Schillingsanteile  nicht  mehr  vorausgeht. 

Gründe: 
]N'ach  der  Intention  der  Kläger  und  des  S.  B,  bezw.  dessen  Vor- 
mannes M.  S,  sollten  bei  dem  Kauf  Schillingsanteile  der  J.  G.die  Nach- 
laßgebühren, die  Abhandlungskosten  und  die  Post  des  S.  M  als  Vor- 
zugsposten behandelt,  dieselben  von  der  Masse  vorwegs  in  Abzug  ge- 
bracht und  sollte  der  erübrigende  Betrag  unter  die  Gläubiger  der 
J.  G  nach  der  Kangordnung  verteilt  werden.  Die  zu  Gunsten  de& 
S.  M  intendierte  Ausscheidung  von  1000  K  aus  der  Masse  wurde  aber 
durch  den  Widerspruch  der  Firma  Seh.  &  S.,  in  deren  Sinn  auch  das 
rechtskräftige  Erkenntnis  vom  19.  Mai  1903  erfloß,  vereitelt.  Ob  nun 
die  Kläger  und  der  Zessionar  S.  B  des  S.  M  diese  nicht  zu  umgehende 
Reflexwirkung  eines  vom  letzteren  wider  die  Firma  Seh.  &  S.  zu  be- 
antragenden, eventuell  aber  gegen  ihn  selbst  sich  richtenden  Fest- 
stellungscrkenntnisses  nicht  überdachten  oder  ob  sie  diese  mögliche 
Folge  übersahen,  so  ist  doch  sicher,  daß  die  Ausscheidung  von  1000  K 
für  S.  B  aus  der  Masse  unmöglich  geworden  ist  und  daß  es  einen  un- 
löslichen Widerspruch  bedeuten  würde,  einmal  die  Ausscheidung  für 
TUibegründet,  dann  wieder  sie  trotz  der  unveränderten  Rechtslage  für 
begründet  zu  erklären.  Die  Verteilung  des  bei  Dr.  A   für  J.  G  er- 
liegenden Kaufschillingsanteiles  hat  nunmehr  so,  wie  sie  durch  die 
gegebenen  exekutiven  Pfandrechte  bedingt  ist  und  ohne  weitere  Rück- 
sichtnahme auf  den  Anspruch  des  S.  B  vor  sich  zu  gehen.  Daß  letz- 
terer selbst  dieser  Meinung  war,  ergibt  sich  daraus,  daß  er  den  be- 
zogenen Prozeß  führte.  Wenn  er  ohne  Rücksicht  auf  den  Ausgange 
desselben  seine  1000  K  aus  der  J.  Göschen  Masse  zu  erhalten  hatte,, 
ihm  daher  der  Widerspruch  der  Firma  Seh.  &  S.  gleichgiltig  war,  so 
wäre  nicht  einzusehen,  wozu  er  gegen  sie  überhaupt  in  Streit  trat. 
Doch  nicht,  um  eine  Besserung  der  Position  der  Firma  Seh.  &   S^ 
herbeizuführen?  Damit,  daß  das  bezogene  Erkenntnis  die  Erklärung 
der  Kläger  vom  20.  April  1903  gegenstandslos  machte,  ist  auch  die 
Rangordnung,  wie  sie  vordem  bestand,  zwischen  den  Klägern  imd  der 
Firma    Seh.    &   S.   wieder   hergestellt.   Das    rechtliche   Interesse    der 
erstoren  an  der  wider  die  Firma  Seh.  &  S.  jetzt  beantragten  alsbaldi- 
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gen  Feststellung  wurde  von  den  Streitteilen  nicht  in  Diskussion  ge- 
zogen. Es  ist  existent,  weil  die  begehrte  Feststellung  den  Zweck  ver- 
folg^, dem  Dr.  A  rücksichtlich  der  bestehenden  Rechtsverhältnisse 
und  der  Verteilung  des  ziffermäßig  noch  nicht  feststehenden  Kauf- 
schillingsanteiles der  J.  G  eine  klare  Direktive  zu  geben,  auf  welche 
hin  er  mit  Beruhigung  die  Auszahlung  wird  vornehmen  dürfen.  Wenn 
nun  auch  die  Firma  Seh.  &  S.  laut  Briefes  vom  24.  Juli  1903  bediii- 
gnngsweise  das  Begehren  der  Kläger  anerkennen  zu  wollen  sich  be- 
reit erklärte,  so  können  diese,  die  ja  den  S.  B  nicht  vor  der  Firma 
Seh.  &  S.  klagen  mußten,  die  auch  beide  zusammen  belangen  konnten, 
nicht  genötigt  werden,  mit  der  Feststellung  des  Rechtsverhältnisses 
gegen  die  Firma  Seh.  &  S.  solange  zu  warten,  bis  in  ihrer  Sache  gegen 
S.  B  ein  abschließendes  U.  ergangen  sein  wird.  Es  wurde  daher  nach 
dem  Feststellungsantrage  erkannt. 

Der  Berufung  des  S.  B  hat  das  Berufungsgericht  keine  Folge 
gegeben.  Eine  Revision  wurde  seitens  des  S.  B  nicht  eingebracht. 

Der  Berufung  der  Firma  Seh.  &  S.  hat  das  Berufungsgericht 
Folge  gegeben  und  wurde  das  Feststellungsbegehren  der  Kläger  wider 
die  Firma  Seh.  &  S.  abgewiesen. 

Gründe: 

Das  Berufungsgericht  pflichtet  der  Anschauung  der  Berufungs- 
werbex:in  bei,  daß  das  nach  §  228  ZPO  erforderliche  rechtliche  In- 
teresse der  Kläger  an  der  alsbaldigen  Feststellung  des  Vorranges  ihrer 
Pfandrechte  vor  dem  Pfandrechte  der  Beklagten  nicht  vorhanden  ist. 
Mit  Rücksicht  auf  deren  Brief  vom  24.  Juli  1903  hatten  die  Kläger 
keinen  Anlaß,  die  gegenständliche  Feststellungsklage  anzubringen, 
da  in  dem  Falle,  als  in  dem  bezogenen  Rechtsstreite  rechtskräftig  er- 
kannt wird,  daß  S.  B  gegen  die  Kläger  kein  Vorrecht  hat,  es  selbst- 
verständlich ist,  daß  bezüglich  der  Forderungen  der  Kläger  und  der 
Beklagten  nur  die  Rangordnung  der  erworbenen  Pfandrechte  maß- 
gebend ist.  Dies  hat  die  Beklagte  in  ihrem  Briefe  anerkannt  und  sie 
hat  zur  Ausstellung  der  bezüglichen  Erklärung  sich  bereit  erklärt. 
Die  Intention  des  Klagebegehrens  geht  aber  dahin,  daß  festgestellt 
werde,  daß  die  Forderungen  der  Kläger  vor  der  Forderung  der  Be- 
klagten selbst  dann  ganz  zum  Zuge  gelangen,  wenn  sie  auf  Grund 
der  Erklärung  vom  20.  April  1903  des  Dr.  B  an  Dr.  A  verpflichtet 
wären,  den  Vorrang  des*  Anspruches  des  S.  B  per  1000  K  vor  ihrem 
Pfandrechte  anzuerkennen.  Gegen  dieses  Begehren  hat  die  Beklagte 
mit  Recht  sich  gewehrt.  Denn  wenn  Dr.  B  die  fragliche  Erklärung 
ohne  Rücksicht  auf  die  nachfolgenden  Pfandgläubiger  tatsächlich 
abgegeben  hätte,  so  können  die  Kläger  infolge  des  rechtskräftigen  V. 
vom  19.  Mai  1903  nicht  verlangen,  daß  einzig  und  allein  die  Priorität 
der  gerichtlichen  Pfandrechte  maßgebend  siein  solle.  Die  Folge  die^^er 


Digitized  by 


Google 


38  8466.  Feststellangsklagen. 

Erklärung  wäre  vielmehr  die,  daß  die  Ansprüche  der  Kläger  auf 
Grund  ihrer  Pfandrechte  liquidiert  würden,  daß  von  dem  ermittelten 
Betrage  1000  K  dem  S.  B,  der  Kest  den  Klägern  zugewiesen  würde, 
daÖ  dann  die  Firma  Seh.  &  S.  mit  ihrer  durch  Pfand  gedeckten  For- 
derung per  1000  K  c.  s.  c.  zum  Zuge  käme  und  dann  erst  die  Kläger 
mit  den  von  ihren  Forderungen  zu  Gunsten  des  S.  B  ausgeschiedenen 
1000  K,  vorausgiesetzt  aber,  daß  nicht  noch  andere  Personen  nach- 
folgen, welche  bereits  entgegenstehende  Rechte  vor  der  Erklärung 
des  Dr.  B  erworben  hatten. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Kläger  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Revision  der  Kläger  wird  auf  §  503,  Z.  3  und  4,  ZPO  ge- 
stützt. Was  den  Revisionsgrund  der  Z.  3  betrifft,  so  ist  dieser  nicht 
gesetzmäßig  ausgeführt,  da  dem  berufungsgerichtlichen  U.  ein  Ver- 
stoß in  tatsächlicher  Beziehung-  nicht  zur  Last  gelegt  wird,  die  An- 
fechtung der  rechtlichen  Beurteilung  aber  in  den  Rahmen  des  Re- 
visionsgrundes der  Z.  4  fällt.  Aber  auch  dieser  trifft  nicht  zu.  Vor- 
auszuschicken ist,  daß  bei  der  Prüfung  der  Frage,  ob  das  Berufungs- 
gericht das  Gesetz  auf  den  erstrichterlich  ermittelten  Sachverhalt 
richtig  anwendete,  auf  das  erst  in  IIT.  J.  vorgelegte  Schreiben  der 
Beklagten  vom  29.  Juli  1903  als  unzulässiges  Novum  gemäß  §  504 
ZPO  keine  Rücksicht  genommen  werden  kann.  Wenn  es  nun  auch 
richtig  ist,  daß  die  Fcststellungsklage  ihrer  rechtlichen  Natur  nach 
im  wesentlichen  an  die  Stelle  der  Berühmungsklage  des  früheren 
Prozeßrechtes  getreten  ist,  so  lag  im  konkreten  Falle  eine  zur  sofor- 
tigen Erwirkung  der  erbetenen  Feststellung  Anlaß  gebende  Berüh- 
mung  auf  Seite  der  Beklagten  nicht  vor.  Eine  solche  ist  insbesondere 
im  Briefe  vom  24.  Juli  1903  nicht  erkennbar,  wenn  erwogen  wird,  daß 
der  Anspruch  der  Kläger  wider  S.  B,  wue  dieser  im  bezogenen  ü.  prä- 
zisiert wird,  schon  mit  Klage  vom  7.  Juli  1903  geltend  gemacht 
w^ordeu  war  und  die  Beklagte  im  zit.  Schreiben  für  den  Fall  des  Ob- 
siegen« der  Kläger  in  diesem  Rechtsstreite  ihren  Vorrang  ausdrück- 
lich anerkannt  hat.  Aber  abgesehen  hievon,  bestimmt  die  Reihenfolge 
der  zum  Zuge  kommenden  gerichtlichen  Pfandrechte  die  Vorschrift 
dos  §  300  EO,  wobei  eine  etwa  getroffene  Vereinbarung  der  Kläger 
mit  einem  Dritten  an  den  Rechten  der  Beklagten .  keine  Aenderung 
herbeizuführen  geeignet  ist.  Das  alsbaldige  Interesse  an  der  Einbrin- 
gung der  Feslstellungsklage,  wie  es  nach  §  228  ZPO  erforderlich  ist, 
war  daher  im  vorliegenden  Falle  nicht  gegeben. 
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8467. 

Für  Vertrauensp^rsonen  eines  des  Lesens  oder  Schreibens  nicht 

kundigen  Taubstummen,  welche  nebst  den  beiden  Aktzeugen  der 

Errichtung    eines   Notariatsaictes    beigezogen    werden,    ist   die 

Kenntnis  des  Lesens  und  Schreibens  nicht  erforderlich. 

£.  T.  20.  lauer  1904,  Z.  11914  ex  1903.  —  (IVB  766  ei  1905.) 

Bas  Prozeßgericht  I.  J.  erklärte  über  die  Klage  des  gesetzlichen 
Erben  gegen  die  Testamentserben  dem  Klagebegehren  gemäß  das 
Testament  einer  des  Lesens  und  Schreibens  unkundigen  Taubstummen 
deshalb  für  ungiliig,  weil  im  Hinblick  darauf,  daß  keine  der  beiden 
im  Sinne  des  §  61,  Abs.  2,  NO  beigezogenen  Vertrauen.-ipersonen  lesen 
mid  schreiben  konnte,  somit  alle  im  §  57  des  zit.  Gesetzes  geforderten 
Eigenschaften  eines  fähigen  Aktszeugen  besaß,  dieser  Kotariatsakt 
mangels  der  in  den  §§  61,  60  und  57  dieses  Gesetzes  gebotenen  Förm- 
lichkeiten und  Vorsichten  nicht  die  Kraft  einer  öffentlichen  Urkunde 
bat  (§  66). 

Die  II.  J.  änderte  auf  die  Berufung  des  Beklagten  das  erst- 
richterliche U.  ab  und  wies  die  Klage  in  der  Erwägung  zurück,  daß 
nach  den  Vorschriften  der  §§  56,  57,  60,  61  NO  zur  Giltigkeit  eines 
in  der  Form  eines  Notariatsaktes  aufgenommenen  Testaments  eines 
Taubstummen  keineswegs  erforderlich  ist,  daß  auch  die  beigezogenen 
Vertrauenspersonen  lesen  und  schreiben  können,  es  vielmehr  hin- 
reicht, wenn  einer  der  Aktszeugen  des  Lesens  und  Schreibens  kundig 
ist.  Da  nun  die  fragliche  Urkunde  die  Unterschriften  beider  Akts- 
zeugen trage,  könne  das  in  Rede  stehende  Te^stament,  welches  übrigens 
angesichts  der  taxativen  Bestimmung  des  §  1,  lit.  e  des  Ges.  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  nicht  unbedingt  in  der  Form  eines  No- 
tariatsaktes aufzunehmen  gewesen  sei,  nicht  als  ungiltig  angesehen 
werden,  zumal  auch  ein  etwaiger  formeller  Mangel  den  betreffenden 
Xotariatsakt  lediglich  der  Kraft  einer  öffentlichen  Urkunde  ent- 
kleiden, nicht  aber  die  Ungiltigkeit  des  den  Gegenstand  dieses  Aktes 
bildenden,  den  Bestimmungen  der  §§  579  und  585  ABG  entsprechen- 
den Testaments  herbeiführen  würde. 

Der  OGII  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  kann  in  dem 
angefochtenen  richterlichen  Reformaturteile  nicht  gefunden  werden. 
Denn  sobald  der  Errichtung  der  gegenständlichen  letzt  willigen  Ver- 
fügung außer  zwei  der  Zeichensprache  der  Testierenden  kundigen 
Personen  ihres  Vertrauens  auch  noch  zwei  Akts-  und  Testaments- 
zeugen beigezogen  wurden,  welche  des  Lesens  und  Schreibens  kundig 
waren,  ist  den  Bestimmungen  der  NO  über  die  Errichtung  von  No- 
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tariatsakten  durch  des  Lesens  und  Schreibens  nicht  kundige  Taub- 
stumme entsprochen,  zumal  die  Bestimmungen  der  §§  60  und  61  NO, 
wonach  die  beigezogenen  Vertrauenspersonen  auch  die  Eigenschaften 
fähiger  Aktszeugen  haben  müssen,  nur  auf  die  sonstigen  im  §  57  NO 
von  Aktszeugen  geforderten  Eigenschaften,  nicht  aber  auch  darauf 
zu  beziehen  sind,  daß  diese  Vertrauenspersonen  auch  lesen  und 
schreiben  können  müssen,  weil  nämlich  diesem  gesetzlichen  Erforder- 
nisse bereits  durch  die  Beiziehung  der  beiden  anderen  des  Lesens  und 
Schreibens  kundigen  Aktszeugen  Genüge  getan  wurde  und  die  frag- 
liche Vorschrift  des  §  57,  Abs.  2,  NO  doch  nur  den  Zweck  verfolgt, 
daß  der  Errichtimg  von  Notariatsakten  der  dort  bezeichneten  Art 
außer  dem  Notar  wenigstens  noch  eine  Person  beiwohne,  die  des 
Lesens  und  Schreibens  kundig  ist,  um  allenfalls  das  aufgenommene 
Schriftstück  einsehen  und  sich  von  der  Richtigkeit  der  schriftlichen 
Aufnahme  des  Aktes  überzeugen  zu  können.  Der  aufgenommene  No- 
tariatsakt über  die  gegenständliche  Ictztwillige  Verfügung  ist  daher 
mit  dem  Mangel,  aus  welchem  die  Revision  die  Ungiltigkeit  dieses 
Aktes  ableitet,  nicht  behaftet. 


8468. 

Die  Frage,  ob  die  Substitution  erlosclien  sei,  l(ann  im  auBer- 
streitigen  Verfaliren  niclit  gelöst  werden.  Der  evidente  Abgang 
des  Erbrechtstitels  steht  der  Annahme  der  Erbserklärung  zu 
Gericht  gleich  bei  ihrer  Ueberreichung  im  Wege  §§  537,  809. 
703,  705  ABG  und  §§  122  bis  127  des  kais.  Patentes  vom 
9.  August  1854,  Nr.  108  RGB. 

E.  V.  21.  Jänner  1904,  Z.  238.  —  (NZ  48  ex  1904.) 

A  setzte  in  dem  schriftlichen  Testamente  seinen  Sohn  B  zum 
Universalerben  ein  und  vermachte  dem  zweiten  Sohne  C  ein  Legat 
im  Betrage  von  3000  K  mit  der  Substitution  zu  Gunsten  des  erstge- 
nannten Sohnes  B.  Nun  starb  B  und  bald  darauf  C  Und  es  erbserklärte 
sich  D,  die  hinterbliebene  Witwe  und  Erbin  nach  B  auf  Grund  des 
schriftlichen  Testamentes  des  A  zum  Nachlasse  des  C. 

Die  I.  J.  nahm  diese  Erbserklärung  der  D  zu  Gericht  nicht  an 
und  begründete  diesen  Spruch  unter  Anrufung  der  Bestimmungen  der 
§§  537,  615,  703,  705  und  809  ABG  damit,  daß  die  Substitution  er- 
loschen sei,  nachdem  B  den  C  nicht  überlebt  hat. 

Ueber  Rekurs  der  D  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  abge- 
ändert, die  Erbserklärung  der  D  zu  Gericht  angenommen  und  dem  BG 
als  Abhandlungsbehörde  aufgetragen,  sich  nach  den  Bestimmungen 
der  §§  116  und  125  des  Abh.-Pat.  zu  benehmen,  sohin  von  den  Erben 
die  Abgabe  der  Erbserklärung  und  den  Nachweis  ihres  Erbrechtes  ab- 


Digitized  by 


Google 


8468.  Erbrecht.  41 

zuverlangen  und   bei  etwa  vorkommender  widersprechender   Erbser- 
klärung  das  diesbesniglich  vorgesehene  Verfahren  einzuleiten. 

Der  OGH  hat  jedoch  über  den  Revisionsrekurs  die  E.  der  II.  J. 
abgeändert  imd  jene  der  I.  J.  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Es  ist  wohl  richtig,  daß,  wie  die  II.  J.  begründet,  die  Frage,  ob 
die  Substitution  erloschen  sei  oder  nicht,  womit  die  Annahme  der 
Erbserklärung  eben  eng  zusammenhängt,  im  Abhandlungswege  nicht 
gelöst  werden  könne.  Die  Beantwortung  dieser  Frage  tritt  jedoch  im 
vorliegenden  Falle  in  den  Hintergrund  und  entscheidend  ist  vielmehr 
und  muß  erwog-en  werden,  ob  C  Erbe  des  A  war,  da  sich  ja  D  auf 
Onmd  des  Testamentes  des  A  zum  Nachlasse  des  C  meldet.  Diese 
Frage  muß  jedoch  verneint  werden,  da  ja  C  eben  nur  Legatar  und 
nicht  Erbe  des  A  ist  imd  B  mit  Rücksicht  auf  das  Legat  von  30(X)  K 
Sübstitutionslegatarl  war.  Wird  nun  die  Bestimmung  des  §  122  des 
Abh.-Pat.,  w^onach  jede  in  der  vorgeschriebenen  Form  ausgeötellte 
Erbserklärung  zu  Gericht  anzunehmen  und  bei  den  Abhandlungsvakten 
aufzubewahren  ist,  wobei  der  Erbrechtstitel  auch  nachträglich  beige- 
bracht werden  kann,  jener  des  §  123  des  zit.  Patents,  der  gemäß  nur 
derjenige  für  den  rechtmäßigen  Erben  gehalten  werden  kann,  der  in 
€inem  dem  Inhalte  und  der  äußeren  Form  nach  vorschriftsmäßig  ein- 
gerichteten letzten  Willen  zum  Erben  eingesetzt  wurde,  entgegen- 
gehalten und  mit  derselben  verglichen,  so  muß  daraus  naturgemäß 
der  Schluß  gefolgert  werden,  daß  in  dem  Falle,  wo  zur  Zeit  der  Ueber- 
reichung  der  Erbserklärung  von  Seite  eines  vermeintlichen  Erben  es" 
klar  ist,  daß  derjenige,  der  die  Erbserklärung  überreicht  hat.  Erbe 
nicht  ist,  die  Erbserklärung  auch  zu  Gericht  nicht  angenommen  werden 
kann.  In  diesem  Falle  gehen  auch  alle  Voraussetzungen,  denen  zufolge 
nach  den  Bestimmungen  der  §§  125  bis  127.  des  Abh.-Pat.  darüber 
zu  verhandeln  ist,  wem  die  Klägerrolle  zuzuweisen  sei  und  wann  der- 
jenige, der  klagen  soll,  unter  Einstellung  der  weiteren  Xachlaß- 
abhandlung  auf  den  Rechtsweg  zu  verweisen  sei,  gänzlich  ab.  Es  liegt 
somit  der  D  ob,  und  ist  nur  ihre  Sache,  ob  sie  die  gesetzlichen  Erben 
des  ab  intestato  verstorbenen  C  auf  Anerkennung  ihres  Substitutions- 
anspruches auf  das  Legat,  welches  dem  C  nach  A  zufiel,  klagen  will 
oder  nicht. 
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8469. 

igation  nach  §  104  JN  ist  nicht  immer  die  Vorlage 
gationserlclärung  notwendig,  es  genügt  die  Auftiahme 
des  bezüglichen  Passus  in  den  Klagelcontext 

E.  y.  21.  Jfianer  19(U,  z.  288.  -  (jb  38  ex  19(W.) 

T.  BG  Prag. 
II.  LG  Prag. 

Rechtsstreite  der  kridatarischen  Firma,  resp.  der  KM 
[io.  gegen  die  Firma  S.  H.  &  Ko.,  S.  H.  u.  D.  B.  pcto.  An- 
der Ungiltigkeit,  resp.  Unwirksamkeit  des  Notariat-saktes 
3ril  1903  wurde  vom  BG  nach  durchgeführter  abgesonderter 
ng  über  die  eingewendete  sachliche  und  örtliche  Unzustän- 
jse  Einwendung  zurückgewiesen.  Der  Ausspruch  über  die 
rde  der  Endentscheidung  vorbehalten  und  wurde  die  Fort- 
•r  Verhandlung  in  der  Sache  selbst  erst  bis  nach  Rechts- 
?s  B.  bestimmt. 

Gründe: 

Kläger  begründen  die  Zuständigkeit  dieses  Gerichtes  aus. 
ßworten  des  zwischen  Th.   P.  als  dem  gewesenen  Inhaber 

Th.  P.  u.  Ko.  und  der  Firma  S.  H.  &  Ko.,  vertreten  durch 
ihrem  öffentlichen  Gesellschafter,  geschlossenen  Notariatd« 

29.  April  1903,  im  Grunde  dessen  sich  beide  Parteien  für 
sstreite,  welche  aus  diesem  Notariatsakte  (Vertrage)  ent- 
nen,  ohne  Rücksicht  auf  den  Streitwert,  um  welchen  es  sich 
ird,  der  Kompetenz  des  gefertigten  Gerichte«  unterwerfen, 
gten  verweisen  dagegen  darauf:  a)  daß  mit  der  Zuschrift 
Lili  1903  dadurch,  daß  der  Vertreter  der  jetzigen  Kläger  als 
Vertreter  der  Beklagten  darum  ersucht,  sie  mögen  sich  auf 
idigkeit  des  Äesigen  Gerichtes  einigen,  anerkannt  hat,  daß 
icht  unzuständig  sei;  b)  daß  eine  Prorogationsurkunde  im 

§  104  JN  nicht  beigelegt  ist;  c)  daß  die  Kläger  nicht 
I  sind  des  Th.  P.  u.  Ko.  rücksichtlich  der  Prorogations- 
)  daß  den  Beklagten  die  passive  Legitimation  fehlt,  weil 
er  Firma  S.  H.  die  Prorogationsklausel  vereinbart  wurde; 

daß  man  aus  den  Worten  des  Vertrages:  „Alle  Streitig- 
i  diesem  Vertrage"  —  weder  den  Rechtsstreit  wegen   Un- 

noch  den  Rechtsstreit  wegen  Anfechtbarkeit  dieses  Ver- 
eiten  kann;  und  f)  daß  die  Prorogation  nach  dem  Schluß- 
;  §  104  JX  unzulässig  sei.  Alle  diese  Ein^^'^ndungen  sind 
stichhältig,  denn:  Ad  a)  Ist  bloß  der  Umstand  von  Bedeu- 
1er  Prorogationsvertrag  tatsächlich  geschlossen  wurde  oder 
1  nicht  derjenige,  was  der  KMV,  früher,  noch  bevor  er  den 
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ganzen  Inhalt  des  betroffenen  Notariatsaktes  g^ekannt  hat,  sehreibt. 
Ad  b)  Nach  der  ausdrücklichen  Vorschrift  des  §  104  JN  wird  zum 
Nachweise  der  Prorogation  eine  der  Klage  beigeschlossene  Urkunde 
gefordert,  dies  ist  jedoch  nicht  zur  Begründung  der  Prorogation  an 
und  für  sich  notwendig.  Diese  kann  auch  mündlich  vereinbart  werden. 
Die  Urkunde  ist  daher  das  einzige  Beweismittel,  durch  welches  die 
Prorogation  nachgewiesen  werden  kann.    Im    vorliegenden  Rechts- 
streite ist  jedoch  diese  Urkunde  durch  die  vollständige  Abschreibung 
des  Inhaltes  des  betreffenden  Notariatsaktes  in  die  Klage  und  durch 
das  Zugeständnis  dieses  Inhaltes  von   Seite   der  Beklagten   ersetzt. 
Es  wäre   eine   überflüssige   Formalität,   in   diesem   Falle   noch   eine 
Ausfertigung   des   Notariatsaktes   zu   verlangen.   Ad  c)    Damit   der 
Frage  über  die  aktive  Klagslegitimation  nicht  vorgegriffen  wird,  wird 
darauf  verwiesen,  daß  gemäß  §  22  KO  eine  Quasisingularsukzession 
im  Handelsgeschäfte  anerkannt  wird,  deshalb  man  auch  im  vorliegen- 
den Falle  eine  solche  Sukzession  rücksichtlich  der  Appertinenz  des 
ganzen   Handelsgeschäftes,  nämlich   der   Prorogationsfrage   zulassen 
muß.  Ad  d)  Nachdem  auch  der  Lösung  der  Frage  nach  der  passiven 
Klagslegitimation  ebenfalls  nicht  vorgegriffen  werden  will,  wird  bloß 
darauf  verwiesen,  daß  einer  von  den  Mitbeklagten  selbst  als  Reprä- 
sentant den  Notariatsakt,  um  den  es  sich  handelt,  mitbesprochen  und 
mitgeferti^  hat,  der  andere  gewiß  vorsichtshalber  mit  Rücksicht  auf 
die  Bestimmung  des  Art.  112,  146  HG  mit  der  Firma  als  der  eigent- 
lichen Kontrahentin  geklagt  erscheint.  Ad  e)  Es  wird  anerkannt,  daß 
mit  den  die  Prorogation  feststellenden  Worten  von  den  Parteien  an 
die  die  Anfechtung   des  Notariatsaktes  bezweckenden   Rechtsstreite 
wahrscheinlich  nicht  gedacht  wurde  —  doch  deductione  a  majore  ad 
minus  können  wohl  die  Parteien,  falls  sie  das  Gericht  im  Falle  der 
XiehterfüUung  eines  einzelnen  Absatzes  eines  bestimmten  Vertrages 
anrufen  können,  sie  dies  desto  eher  dann  tun,  wenn  es  sich  um  die 
Anerkennung  der  vollen  Ungiltigkeit  dieses  Vertrages  handelt,  welche 
vis-ä-vis  jedem  Dritten  wirksam  ist.  In  §  88  JN  sind  ja  als  vor  das 
Forum  des  Ortes,  an  welchem  der  Vertrag  nach  schriftlicher  Ueber- 
einkunft  der  Parteien  vom  Beklagten  zu  erfüllen  ist,  gehörig  auch  die 
auf  Aufhebung  des  Vertrages  abzielenden  Klagen  mitenthalten.  Eine 
Anfechtungsklage  könnte  bloß   als   eine  Feststellungsklage,   daß   ein 
Vertrag    gewissen    Personen    gegenüber    nicht    bestehe,    angesehen 
werden  und  von  diesem  Standpunkte  aus  unter  §  88,  1.  Abs.,  JN  fallen^ 
hiezu  wären  jedoch  die  Erfordernisse  des  §  228  ZPO  notwendig,  welche 
von  den  Klägern  gar  nicht  behauptet  wurden.  Nachdem  jedoch  das 
auf  Ungiltigkeit   und    auf   Unwirksamkeitserklärung    des    Vertrages 
lautende  Klagspetit  nach  dem  Klagsinhalte  in  diesem  Rechtsstreite 
nicht  gut  getrennt  werden  konnte,  wurde  eine  solche   Trennung  in 
diesem   Sinne  nicht  vorgenommen.    Ad  f)     Muß    darauf  verwiesen 
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diesem  Rechtsstreite  um  die  Prorogation  von 
lentliche  Gerfchte  handelt  und  eine  solche 
Abs'.  2  des  §  104  JN  nicht  untersagt,  sondern 
1  ordentlichen  Gerichten  an  Kausalgerichte, 
hat  diesen  B.  dahin  abgeändert,  daß  der  von 
n  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  ange- 
B  gegeben  wurde,  die  Klage  als  beim  unzu- 
•reicht  ab-  und  an  das  zuständige  Gericht  ge- 
[lägerin  in  den  Kostenersatz  an  die  Beklagten 
r  KO  verurteilt  wurde. 

Gründe: 
imung  des  §  104  JN,  nach  welcher  die  Ver- 
sich einem  an  sich  unzuständigen  Gerichte 
ssig  erklärt  wird,  muß  die  diesbezügliche  Yor- 
1  schon  in  der  Klage  urkundlich  nachgewiesen 
ung  des  §  104  JN  bildet  eine  Ausnahme  von 
lagte  bei  dem  Gerichte  seines  Wohnorties  be- 
muß  daher  als  eine  Ausnahme  strikte  inter- 
laher  keineswegs  eine  freie  Auslegung  der- 
n.  Da  aber  im  vorliegenden  Falle  ein  urkund- 
[ie  ausdrücklichiD  Vereinbarung  der  Parteien 
erf  ung  dem  BG  der  Klage  nicht  beigeschlossen 
Lufnahme  des  die  Prorogation  begründenden 
;  in  den  Kontext  der  Klage  das  Erfordernis 
Weisung  nicht  ersetzt  werden  kann,  war  die 
larauf,  daß  die  Beklagten  insgesamt  in  W. 
das  angerufene  BG  nicht  zuständig  erscheint, 
lelle  Mangel  der  Klage  kann  auch  durch  das 
erfahrens  seitens  der  Beklagten  erfolgte  Zu- 
des  Notariatsaktes  nicht  für  behoben  erachtet 
^ten  sofort  bei  der  ersten  Tagsatzung  gegen 
idigkeit  eingewendet  haben,  weshalb  der  Aus- 
iigkeit  des  Gerichtes  ohne  Rücksicht  auf  das 
Zugeständnis  des  Bestandes  der  behaupteten 
luß  und  auch  zu  erwägen  ist,  daß  die  Unzu- 
seitens  der  Beklagten  eben  auch  durch  den 
len  Nachweises  der  Prorogation  begründet 
s  rrwogen  wird,  daß  die  Klage  ursprünglich 
imkeit  dos  Xotariatsaktes  vom  29.  April  1903 
idcrung,  resp.  Ergänzung  der  Klage  in  dem 
he  Notariatsakt  für  ungiltig  erklärt  werden 
m  Klagobegehren  geradezu  widerstreitet,  da 
rklärung  einen  giltigen  Vertrag  voraussetzt, 
ges   auf   Rechtsunwirksamkeit  des   Vertrages 
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Gründe: 

Verbindlichkeit,  dem  Maehtgeber  über  das  ganze  Geschäfts- 
lechnung  zu  legen,  trifft  nach  §  1012  ABG  jeden  Macht- 
let  sonach  für  den  Advokaten  eine  vermöge  der  öffentlichen 
ieines  Amtes  zur  gebotenen  Wahrung  des  Vertrauens  umso 
zu  befolgende  Pflicht  seines  Berufes.  Weder  die  Gering- 
der  Sache,  noch  frühere  Anerkennung  der  Forderung  des 
1,  noch  auch  das  in  Mitte  liegende  IT.,  mit  welchem  Isak  L 
:^rkannt  wurde,  dem  Beschuldigten  Kosten  der  Vertretung 
gestimmten  Sache  zu  bezahlen,  waren  ausreichend,  den  An- 
?ten  der  Verbindlichkeit  zu  entheben,  seiner  Partei  die 
m  gesamte  Vertretung  geforderte  Rechnung  zu  erstatten, 
rechtsirrtümliche  Freispruch  war  sonach  auf  Berufung  des 
banwaltes  aufzuheben  und  der  Beschuldigte  des  Disziplinar- 
der  Verletzung  der  Berufspflichten  schuldig  zu  erkennen. 


8471. 

ung  einer  Tabaktrafik.  Zulftssigkeit  der  vertragsmäBigen 
pflichtung  zur  Anheimsagung  der  Verschleißlizenz. 

E.  Y.  21.  lanner  1904. 1 18262.  -  (jß  16  ex  1904.) 

I.  BG  Nikolsbiirg. 
IL  KG  Znaim. 

BG  hat  über  die  lOagen  des  Johann  S  (Kläger)  gegen 
i  (Geklagten),  wegen  Rücklegung  einer  Tabakverschleiß- 
Joliann  R  (Widerkläger)  gegen  Johann  S  (Widerbeklagten) 

K  zu  Recht  erkannt :  1.  Der  Geklagte  Johann  R  ist  schuldig, 
von  der  Finanzbehörde  verliehenen  Tabakverschleiß  sofort 
jagen  und  dem  Kläger  Johann  S  die  auf  34  K  festgesetzten 
:)sten  binnen  14  Tagen  bei  Exekution  zu  bezahlen.  2.  Das  in 
(  des  Johann  R  gestellte  Bogehren  zu  erkennten,  Johann  S 
ig,  ihm  den  Betrag  von  130  K  samt  .^proz-entigen  Zinsen  vom 
1903  zu  bezahlen,  wdrd  dermalen  abgewiesen. 

Gründe: 

?h  die  übereinstimmenden  Angaben  beider  St  reit  teile,  den 
len  schriftlichen  Pachtvertrag  vom  1.  April  1900  und  die 
les  Respizienten  Anton  R  ist  festgestellt,  daß  beide  Teile, 
c  sich  in  Unkenntnis  dos  behördlichen  Verbotes  der  Verpach- 
r  Tabaktrafik  befunden,  willens  waren  und  einen  Vertrag 
tes  abschlössen,  daß  mit  dem  Gemischtwarenhandel  samt 
inschank  auch  der  Tabakverschleiß  um  den  Jahrespacht- 
'on  200  K  mitverpachtet,  bezw.  mitgepachtet  werde,  und  daß 
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siB  in  dein  Augenblicke,  wo  sie  vom  zuständigen  Finanz\ 
dahin  belehrt  wurden,  daß  eine  Verpaditung  der  Trafik 
sei,  zum  Zwecke  der  Ermöglichung  der  vertragsmäßigen  I 
und  Gegenleistungen  und  der  auf  Grund  des  Pachtvertrages 
gonnenen  Ausübung  des  Geschäftsbetriebes  durch  den  Päd 
übereinkamen,  daß  der  Verpächter  S  seine  Konzession  a; 
und  der  Pächter  R  sich  um  die  so  freigewordene  Stelle  bcwe 
mit  Zustimmung  des  R  erfolgte  Anheimsagung  des  S  und  d< 
Stimmung  des  S  erfolgte  Erwerb  der  Lizenz  durch  R  gesch 
dem  Zwecke  und  in  der  Absicht,  den  einmal  abgeschlosser 
vertrag  in  allen  seinen  Teilen,  auch  in  jenen,  in  denen  or  aus 
rechtlichen  Gründen  ungiltig  war,  aufrecht  zu  erhalten.  S  s 
an  sich  und  bedingungslos  anheim,  sondern  in  seiner  Eigei 
Verpächter  und  weil  er  sich  als  solcher  zur  Zuhaltunj?  des 
träges  verpflichtet  hielt,  imd  in  diesem  Sinne  nahm  R  auc 
heimsagung  an;  diese  Anheimsagung  und  die  Unmögliclike 
werbes  der  freigewordenen  Konzession  durch  den  Pachte 
daher  unter  der  damals  zweifellosen  und  selbst verständli 
nicht  durch  eine  ausdrückliche  Gegenerklärung  des  R  widerh 
aussetzung,  daß  nach  Ablauf  der  drei  Pacht  jähre  R  seine 
selbe  tun,  nämlich  ebenfalls  anheimsagen  werde,  auf  daß  ^ 
lichkeit  erlange,  die  Lizenz  wiederzuerwerben.  Die  von  S  dun 
über  ipso  facto  zum  Ausdruck  gebrachte  Willenserklärun 
zusagen  und  dem  Erwerb  durch  R  zuzustimmen  und  die  vo: 
ausdrücklich  oder  durch  konkludente  Handlungen,  zum  Au 
brachte  Annahmserklärung  erfolgte  infolge  und  im  Rahmen 
Vertrages,  in  der  Absicht  und  zu  dem  Zwecke,  ihn  auch 
rechtlich  durchführbar  zu  machen.  In  seinen  privat  recht  lic 
blieb  der  Pachtvertrag  vollkommen  aufrecht,  es  wurde  i 
Xeues  hinzugefügt,  nichts  weggenommen,  in  seinen  Best 
nichts  abgeändert.  Im  Abs.  V  des  Vertrages  war  das  Gebo 
Pachtung  gewiß  verletzt.  Diese  Verletzung  wurde  aber 
Pächter  sofort  saniert,  der  Pachtvertrag  durch  die  Anheims 
den  Erwerb  der  Lizenz  durch  R  mit  den  öffentlichrechtli 
Schriften  in  Einklang  gebracht.  Das  Motiv  der  Anheimsagui 
und  des  Erwerbes  der  Lizenz  durch  R,  nämlich  die  Ermöprl 
Ausübung  des  Tabakverschleißes,  der  mit  dem  giltig  verpac 
mischtwarenhandel  verbunden  war,  ist  hier,  wie  sonst  bei 
nicht  irrelevant,  sondern  es  ist,  weil  es  im  aufrechtgobliebc 
vertrag  ausdrücklich  zur  Bedingung  gemacht  war  und  in 
träglich  abgeschlossenen  Anheimsagungsvertrago  nicht 
wurde,  daher  bestehen  blieb,  gemäß  §  901  ABG  zu  einem  Te 
träges  geworden.  Hätte  R  die  Absicht  gehabt,  die  Konzessiv 
definitiv  und  nicht  bloß  in  seiner  Eigenschaft  als  Pächter 
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m  wäre  es  seine  Pflicht  gewesen,  auf  das  Verbot 
ihm  ja  damals  bekannt  gemacht  wurde  und  das 
Lnlaß  der  Anh^imsagung  war,  hinzuweisen  und 
3  dix3  Konzession  endgiltig  für  sich  erwerben, 
der  Pachtzeit  behalten;  damit,  daß  er  schwieg 
g  seitens  des  S  geschehen  ließ,  hat  er  sie  in  dem 
abgab,  hingenommen  und  die  Konzession  (dem 
efinitiv,  sondern  nur  in  seiner  zeitlichen  Eigen- 
werben zu  wollen  erklärt.  Er  kann  also  heute 
it  mehr  in  Anspruch  nehmen,  als  er  damals  er- 
3r  sich  plötzlich,  da  es  zur  Rücklegung  der  Kon- 
auf §§13  und  14  der  Vorschriften  über  das 
beruft  und  das  Verbot  der  Verpachtung  in 
Gunsten  auslegt,  daß  der  Pachtvertrag,  soweit 
als  eine  nicht  im  Verkehre  stehende  Sache  be- 
i  ABG  in  seiner  Gänze  ungiltig  sei,  so  handelt 
s  an  dem  Vertrage  ungiltig  war,  wurde  saniert» 
smäßige  Anheimsagung,  Zustimmung  zur  Be- 
zum  provisorischen  Verschleißer,  Nichtbeteili- 
tn  nach  der  Konkursausschreibung  und  Ermög- 
durch  R  —  blieb  giltig  und  war  beiderseits  ge- 
1  dies  zu  seinen  Gunsten  gefallen  ließ,  ohne  sich 
1er  üngiltigkeit  derartigen  Vorgehens  (das  zu- 
wachorgan  angeraten  wurde)  Skrupel  zu  macheu, 
L  gegen  sich  als  zulässig  anerkennen.  Wenn  es 
den  bereits  abgeschlossenen  Vertrag  aufrecht- 
Pächter  in  Einklang  mit  den  Vorschriften  der 
rwerb  und  die  Ausübung  seiner  aus  dem  Pacht- 
echte zu  ermöglichen,  dann  muß  das  Gegenteil, 
die  Rechte  aus  dem  Pachtviertrage  zu  sichern. 
Von  einer  Umgehung  öfFentlichrechtlicher  Vor- 
Verletzung des  zit.  §  14  der  betrefftinden  Ver- 
inisteriums  ist  gar  keine  Rede;  R  hat  lediglich 
•age  übernommenen  Vierpflichtung,  die  Trafik 
i^eit  er  es  imstande  ist,  zu  entsprechen.  Er  hat 
5S  dem  Verpächter  zu  ermöglichen,  die  Lizenz 
amit  wird  ein  öffentliches  Interesse  durchaus 
jrbot  der  Verpachtung  hat  ganz  andere  Gründe, 
sich  in  Anspruch  ninmit;  die  Behörde  duldet 
Konzessionen,  keine  Ausübung  der  Lizenz  durch 
gewerbepolizeilichen,  sanitären  und  anderen 
jhtlicher  Katur.  Daß  aber  jemand  eine  Lizenz 
sich  vertragsmäßig  hiezu  verpflichtet  hat,  ist 
urch  das  in  der  Klage  gestellte  Begehren,  den 
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Geklagten  R  zur  sofortigen  Anheimsagung  zu  verurteilen,  w 
das  eventuell  in  Betracht  kommende  Verbot  des  Hof  d.  vom 
1838,  wonach  Verträge,  wonach  jemand  bei  einer  öffentlich 
Steigerung  als  Mitbieter  nicht  zu  erscheinen  verspricht,  ni 
letzt.  Denn  in  dem  Klagebegehren  ist  diese  dem  Kläger  S  j 
Pachtvertrage  zustehende  Befugnis  zu  verlangen,  daß  R  ni( 
biete,  nicht  enthalten.  Es  entfällt  daher  dermalen  die  Notwei 
darüber  zu  erkennen.  Da  sonach  sämtliche  vom  Geklagten  1 
das  Klagebegebren  erhobenen  Einwendungen  publizistische] 
sind,  „der  Zivilrichter  aber  zu  der  E.,  ob  in  dem  von  den  Part 
troffenen  üebereinkommen  eine  durch  die  Gefällsgesetze  V( 
Handlung  gelegen  sei,  nicht  berufen  ist"  (E.  des  OGH  vom 
1882,  Nr.  4300,  Gl.-TJ.  8982),  war  nach  dem  Klagebegeh 
Johann  S  zu  erbennen.  Dagegen  war  die  Klage  des  R  abz 
weil  die  Kaution  per  130  K  ein  Pfand  ist,  welches  der'Pfandg 
erst  zurückzugeben  verbunden  ist,  wenn  der  Pfandschuldn< 
Verpflichtungen  erfüllt  hat.  Diese  hat  er  aber  insolange  n 
füllt,  als  er  die  zugegebenermaßen  noch  in  seinem  Besitze 
liehen  Sachen  des  Verpächters  nicht  zurückgestellt  und  die 
Terechleißlizenz  nicht  anheimgesagt  hat  (§§  1368,  1369  und  471 
Das  KG  hat  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 
Der  Berufungswerber  findet  die  unrichtige  rechtliche 
teilnng  darin,  daß  das  Gericht  I.  J.  angenommen  hat,  daß 
Abschluß  des  Vertrages  beide  Teile  in  Unkenntnis  des  XJn 
befanden,  daß  bs  behördlich  verboten  sei,  eine  Tabaktrafik 
pachten,  und  daß  nach  Aufklärung  durch  das  Finanzwachorj 
eine  Verpachtung  unzulässig  sei,  ein  Üebereinkommen  g 
wurde,  wonach  S  die  Lizenz  anheimsagte  und  sich  hierauf 
rufungswerber  um  die  freigewordene  Lizenz  beworben  habe, 
Zwecke  imd  in  der  Absicht,  den  .Pachtvertrag  in  allen  seiner 
aufrechtzuerhalten.  Der  Berufungswerber  weist  darauf  hin,  ( 
S  nicht  in  Unkenntnis  des  behördlichen  Verbotes  der  Verp 
der  Tabaktrafik  befand,  sich  hierauf  nicht  berufen  kÖnme,  v 
die  Bestimmungen  über  die  Regelung*  des  Tabakverschlei 
Trafikanten  bekannt  sein  mußten,  daß  der  Bcrufungswerbei 
keine  Kenntnis  hatte,  daß  S  die  Trafik  verlieren  mußte,  weil 
Wien  übersiedelte  und  die  Bewilligung,  die  Trafik  durch  eine 
Vertreter  ausüben  zu  dürfen,  nicht  erwirkte  und  sich  auch  eii 
drücklichen  Vorbehalt  nicht  gemacht  habe,  daß  der  Berufung 
nach  Ablauf  von  drei  Jahren  die  Trafiklizenz  wieder  zuri 
müßte,  was  schon  deshalb  zu  vereinbaren  unmöglich  war, 
überhaupt  ungewiß  war,  ob  der  Berufungswerber  die  Lizenz  c 
würde,  da  die  Ausschreibung  erfolgen  mußte  und  auch  frenn 
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1  die  Lizenz  bewerben  konnten,  die  Erlangung  der  Lizenz 
Qem  Zufall  zuzuschreiben  war.  Die  Anheimsagung  der 
her  keineswegs,  wie  die  L  J.  annahm,  erfolgt,  damit  der 
allen  Teilen  aufrechterhalten  werde,  sondern  sei  das 
isetzliche  Verbot  der  Verpachtung  gewesen,  weil  S  eben 
mußte.  Der  Berufungswerber  erhielt,  wie  er  weiters  an- 
:enz  zur  Trafik  ad  personam  verliehen,  über  welche  Trafik 
:  geschlossen  werden  konnte,  weil  es  infolge  des  Ver- 
•aktrafiken  kein  im  Verkehr  stehendes  Privatrecht  gibt. 
it  auf  diese  Umstände  sei  S,  da  der  Berufungswerber 
itet  war,  die  möglichen  Bestimmungen  des  Pachtver- 
üllen  und  er  ihm  alles  zurückgestellt  habe,  wozu  er  sich 
latte,  bis  auf  eine  Firmatafel  im  Werte  von  10  K  und 
5l  per  20  h  nicht  berechtigt  gewesen,  die  Kaution  von 
kzubehalten,  vielmehr  könne  sich  S  nur  den  Wert  der 
nien  Sachen  von  der  Kaution  abziehen.  Durch  diese 
n,  welche  schon  in  der  L  J.  gebührende  Berücksichtigung 

jedoch  der  Antrag  auf  Abänderung  des"  U.  und  Statt- 
Klage  des  R,  sowie  auf  kostenpflichtige  Abweisung  der 

nicht  genügend  begründet.  Durch  den  Tatbestand  er- 
:estellt,  daß,  ehe  es  sich  ^igte, .  daß  der  Pachtvertrag 
ifik  nicht  erlaubt  sei,  die  Parteien  von  der  Absicht  ge- 
ben soweit  als  möglich  zu  erfüllen,  sich  dahin  einigten, 
izenz  niederlegte,  worauf  dann  R  die  Lizenz  im  Offert- 

Da  nun  jeder  Vertrag  soweit  als  möglich  zu  erfüllen 
a  Vertrage  die  Tabaktrafik  nach  drei  Jahren  wieder  auf 
imen  sollte,  dieses  aber  in  keiner  andereii  Weise  möglich 
sben  demselben  Wege,  auf  welchem  R  die  Lizenz  des  S 
1  von  S,  wie  der  erste  Richter  in  d^n  gesetzlichen  Be- 

entsprechenderweise    ausführte,    das    Begehren    gestellt 

nunmehr  auch  R,  um  es  dem  S  zu  ermöglichen,  die 
iverben,  seine  Lizenz  anheimsage,  wobei  er  allerdings  der 
ebetzt  ist,  daß  bei  der  im  OflFertwege  erfolgenden  Ver- 
Trafik ein  anderer  die  Lizenz  erwerbe,  welcher  Gefahr 
h  R  ausgesetzt  war,  als  S  die  Tabaktrafik  anheimstellte, 
iem  Gesetze  entsprechenden  Beurteilung  der  Sachlage 
ch  auch  die  Zurückhaltung  der  Kaution,  wie  vom  ersten 
:etan  wurde,  als  begründet  darstellt,  die  Bestätigung  des 

ivision  wurde  keine  Folge  gegeben. 
Gr  ünde: 

R  begehrt  die  Revision  des  berufungsgerichtlichen  Kon- 
5  in  Ansehung  der  E.  in  beiden  Rechtssachen  wegen  un- 
:*lillicher    Beurteilung    der    Sache,    daher    aus    dem    Re- 
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normiert,  und  b)  auf  die  Behauptung,  Geklagter  habe,  statt  bei  der 
Finanzbehörde  seine  Bestellung  zum  Stellvertreter  des  Klägers  in  der 
Führung  des  Verschleißes  zu  erwirken,  den  Verschleiß  an  sich,  über- 
tragen lassen;  wie  aus  dem  erstrichterlichen  Tatbestande  hervorgeht, 
hat  der  Kläger  bei  der  Verhandlung  lediglich  unter  Aenderung  der 
hier  unter  b)  erwähnten  Behauptung  auf  die  bereits  vorerwähnte, 
im  gegenseitigen  Einverständnisse  erfolgte  Heimsagung,  bezw.  Er- 
werbimg  der  Lizenz  sich  berufen.  Diese  Aenderung  der  tatsächlichen 
Angaben  begründet  gemäß  Abs.  4  des  §  235  ZPO  keine  Klagsänderung 
im  technischen  Sinne,  wie  selbe  die  ersten  drei  Absätze  des  zit.'  Para- 
graphen vor  Augen  haben.  Wenn  nun  die  I.  J.  aus  diesen  unbe- 
stritten gebliebenen  Angaben  und  den  betreffenden  Begleitumständen 
das  Zustandekommen  jener  Vereinbarung  über  das  nach  Ablauf  der 
Pachtdauer  einzuhaltende  Vorgehen  feststellte  und  beide  ünter- 
instanzen  hierauf  ihre  E.  mitstützten,  so  ist  hiedurch  diesen  E.  kein 
von  jenen  der  Klagen  verschiedener  Titel  substituiert  worden,  viel- 
mehr halten  sie  als  Elagsgrund  jene  Bestimmung  des  Abs.  V  des 
Pachtvertrages  fest  und  haben  hiebei  lediglich  die  konstatierte,  nach 
Abschluß  des  Pachtvertrages  getroffene  Vereinbarung  über  die  Moda- 
lität, wie  jene  Rückstellung  nach  abgelaufener  Pachtdauer  erfolgen 
sollte,  berücksichtigt.  Bei  Zugrundelegung  der,  wie  erwähnt,  von  der 
I.  J.  vorgenommenen  Feststellungen  erscheint  aber  die  Konformat- 
entscheidung begründet;  insbesondere  liegt  in  der  Vereinbarung,  der 
Geklagte  habe  nach  Ablauf  der  Pachtdauer  jene  Lizenz  heimzu- 
sagen, kein  ungiltiger  Vertrag,  weil  angeblich  eine  solche  Verein- 
barung die  Umgehung  des  Verpachtverbotes'  involviere,  die  den  Zweck 
dieses  Verbotes  verletzen  würde,  da  ja  nach  dieser  Vereinbarung 
nicht  etwa  Geklagter  dem  Kläger  den  Verschleiß  überlassen,  sondern 
nur  auf  das  durch  die  ihm  erteilte  Lizenzerteilung  erworbene  Recht 
zu  dem  Behufc  verzichten  soll,  damit  die  Möglichkeit  geboten  werde, 
daß  die  zuständige  Behörde  diese  freigewordene  Lizenz  nunmehr  dem 
Kläger  verleihe.  Iliemit  kann  aber  von  einer  Umgehung  des  Ver- 
botes umsoweniger  die  Rede  sein,  als  es  ja  der  Behörde  unbenommen 
bleibt,  die  Lizenz  dem  Kläger  zu  erteilen  oder  nicht  zu  erteilen.  Die 
Behauptung  des  Revisionswerbers,  daß  jene  Vereinbarung  gegen  das 
Hofd.  vom  4.  Juni  1838  verstößt,  wurde  bereits  zutreffend  von  der 
L  J.  widerlegt;  wenn  Revisionswerber  diese  Behauptung  mit  der  Be- 
gründung wiederholt,  daß  diese  Vereinbarung  notwendigerweise  seine 
Verpflichtung  zur  Folge  haben  müßte,  sich  von  der  Bewerbung  um 
die  Lizenz  nach  erfolgter  Heimsagung  zu  enthalten,  so  ist  nur  darauf 
hinzuweisen,  daß  eine  solche  Verpflichtung  des  Geklagten  niemand 
behauptet  hat,  dieselbe  aber  in  der  Vereinbarung  selbst  nicht  gelegen 
ist.  Ebenso  unbegründet  erscheint  die  Anrufung  des  obbezogenen  Re- 
visionsgrundes, insoferne  das  angefochtene  U.  das  die  Klage  des  Re- 
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Mann  die  Unterschrift  des  Kaufvertrages  mid  gestattete  auch  nicht 
die  Vermessung  der  abverkaiif  ten  Teilfläche,  weshalb  Wilhelm  R  gegen 
beide  Ehegatten  die  Klage  mit  folgender  Schloßbitte  überreichte: 
Der  näherbeschriebene  Kaufvertrag  bestehe  zu  Recht,  die  Beklagten 
seien  schuldig,  dies  anzuerkennen,  in  die  Vermessung  des  verkauften 
Grundstreifens  zu  willigen  und  gegen  Zahlung  des  restlichen  Kauf- 
schillings ihm  die  erwähnte  Grundfläche  lastenfrei  ins  Eigentum  zu 
übergeben,  endlich  einen,  verbücherungsf  ähigen,  auf  seine  Kosten  aus- 
zufertigenden Vertrag  legalisiert  zu  fertigen  und  .  dve  Kosten  zu 
bezahlen. 

Vom  KG  wurde  das  Klagebegehren  zur  Gänze  abgewiesen. 
Grund© : 

Aus  den  festgestellten  Umständen  ergibt  sich,  daß  zwischen  dem 
Klaget  und  Ferdinand  N  eine  Einigimg  dahin  zustande  kam,  daß 
dieser  das  näher  bezeichnete  Trennstück  der  Wiese  EL-Z.  370  um  den 
Kaufpreis  von  24  K  für  die  Quadratklafter  an  den  Kläger  verkaufte. 
Allein  durch  diese  Einigung  ist  ein  Kaufvertrag  nicht  entstanden, 
u.  zw.  aus  nachstehenden  Gründen:  Ferdinand  X  war  nicht  berech- 
tigt, im  Namen  seiner  Ehegattin  über  deren  Miteigentum  durch  Ver- 
äußerung zu  verfügen.  Eine  solche  Berechtigung  kann  aus  §  1238  ABG 
nicht  abgeleitet  werden,  denn  zur  Veräußerung  von  Sachen  für  einen 
anderen  wird  nach  §  1008  ABG  eine  besondere,  auf  diese  Gattung  von 
Geschäften  lautende  Vollmacht  erfordert. 

Öie  Vermögehsverwaltung,  welche  äen  Ehegatten  nach  §  123S 
ABG  dem  Ehegatten  zusteht,  begreift  die  Veräußerung  von  Sachen 
und  insbesondere  von  unbeweglichen  Gütern  nicht  in  sich.  Hätte  der 
Gesetzgeber  dies  gewollt,  so  wäre  dies  im  Gesetze  zum  Ausdrucke  ge- 
kommen, wie  z.  B.  im  Art.  47  HG  bezüglich  der  Handlungsbevoll- 
mächtigten oder  im  §  18  des  Ges.  vom  3.  April  1873  bezüglich  des  Vor- 
standes einer  Erwerbs-  und  Wirtschaf tsgenosseHschaft.  Daß  der  Erst- 
geklagte von  seiner  Ehegattin  zur  Veräußerung  besonders  ermächtigt 
worden  wäre,  wurde  vom  Kläger  nicht  behauptet.  Der  Zeuge  Richard 
H,  der  als  Vermittler  an  dem. Kaufe  beteiligt  war,  gibt  wohl  an,  daß 
sich  Ferdinand  N  während  der  Verhandlungen  mit  dem  Kläger  an 
seine  Gattin  mit  der  Frage  wandte,  was  sie  hiezu  meine,  er  konnte 
aber  auch  nicht  mit  Bestimmtheit  angeben,  was  sie  hierauf  ant- 
wortete. —  Auch  eine  stillschweigende,  durch  ihr  passives  Verhalten 
bekundete  Zustimmung  seitens  der  Ehegattin  wurde  nicht  festgestellt, 
woraus  hervorgeht,  daß  bezüglich  des  Miteigentums  der  Franziska  N 
ein  Vertrag  nicht  zustande  kam.  Der  Kläger  hat  nun  ausdrücklich 
erklärt,  daß  seine  Absicht  einzig  und  allein  darauf  gerichtet  war,  das 
ganze  bezeichnete  Trennstück  zu  kaufen,  \md  daß  es  ihm  ferne  lag, 
bloß  das  Miteigentum  des  Ferdinand  N  zu  erwerben.  Es  kann  daher 
auch  nicht  angenommen  werden,  daß  zum  mindesten  bezüglich  dieser 
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Iten  werde,  diesen  Vertrag  anzuerkennen  und  zu  erfüllen, 
un  bei  der  Frage  nach  dem  Bestände  eines  bestimmten 
zunächst  die  Personen,  welche  ihn  abgeschlossen  haben 
Auge  gefaßt  werden  müssen,  da  sie  als  die  Träger  der 
Verbindlichkeiten  erscheinen,  welche  durch  den  Vertrag 
werden  wollen,  ihre  Persönlichkeiten  somit  zu  den  wesent- 
enten  eines  konkreten  Vertrages  gehören  (vgl.  die  §§  861, 
5  ABG),  kann  es  nicht  zweifelhaft  sein,  daß  da*  klägerische 
gehren  die  rechtliche  Existenz  und  die  Durchsetzung  eines 
ufvertrages  zum  Inhalte  hat,  als  derjenige  ist,  welcher  in 
behauptet  wird  und  in  das*  Klagebegehren  aufgenommen 
n  Hinblick  auf  den  Grundsatz,  welchen  §  888  ABG  für  den 
gemeinschaftlich  übernommenen  Verbindlichkeit  aufstellt, 
andere  auch  die  im  Revisionsantrage  von  Ferdinand  N  ver- 
;img  über  diejenige  Leistung,  zu  welcher  er  nach  Maßgabe 
gehrens  verhalten  werden  könnte,  weit  hinauft.  Bei  der  Un- 
einer  Aendenmg  der  Klage  im  Rechtsmittelverfahren  aber 
8.  3  und  513  ZPO)  kann  dem  Antrage,  welcher  sohin  dem 
richte  vorliegt,  in  keinem  Falle  stattgegeben  werden. 

ich  war  die  Abweisung  der  klägerischen  Revision  auszu- 
bno  daß  es  erforderlich  schien,  sich  in  eine  Erörterung 
Ausführungen  einzulassen,  welche  in  der  Revisionsschrift 
[machung  des  darin  allein  angerufenen  Revisionsgrundes 
5S  §  503  ZPO  vorgebracht  werden. 

evisionswerber  wurde  schuldig  erkannt,  dem  Ferdinand  N 
Revisionsgegner  42  K  zu  bezahlen,  dies  in  der  Er- 
ß  die  von  §  9  der  MV  vom  11.  Dezember  1897,  Z.  293  RGB 
11  einer  Streitgenossenschaft  auf  der  einen  oder  anderen 
sehene  prozentuelle  Erhöhung  nur  von  der  tarifmäßigen 
gebührt.  Die  Kosten  des  Revisionsverfahrens  sind  ferner, 
ie  Revisionsbeantwortung  von  beiden  Beklagten  unter- 
heint,  nur  dem  Ferdinand  N  zuerkannt  worden,  da  nach 
i  der  Sache  dieser  allein  als  Revisionsgegner  zu  betrachten 
?e  der  Revisionsbeantwortung  übrigens  auch  allein  als 
tritt. 
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Der  letzte  Wille  kann  dann  nicht  als  miindliciias  Testament  zu 
Redit  bestellen,  wenn  der  Erblasser  die  Absicht  hatte,  ein 
schriftliches  Testament  zu  errichten.  §  584  AB6  und  Allerhöchste 
EfltscblieBung  vom  14.  Februar  1846,  Nr.  933  J6S  Qualifilcation 
der  Sinnlosen    ais   unfähige   Zeugen  bei  letzten  Anordnungen 

§  591  ABS. 

E.  Y.  21.  JäUHr  1904,  Z.  16907.  -  (BZ  U  81 190i.) 

I.  KG  Chnidim. 
II.  OLG  Prag. 

Dieser  Rechtssache  liegt  nachstehender  in  allen  drei  J.  unver- 
ändert gebliebener  Sachverhalt  zugrunde:  Der  Erblasser  C  ließ  zu 
sich  die  Zeugen  D,  E  und  F  kommen,  erklärte  vor  denselben,  er  wolle 
seinen  letzten  Willen  errichten,  gab  den  Inhalt  desselben  kund  und 
ersuchte  den  Zeugen  D,  er  möge  denselben  niederschreiben.  Dieser 
Zeuge  willfahrte  diesem  Ansuchen,  schrieb  die  letztwillige  Erklärung 
des  Erblassers  nieder,  verlas  dieselbe,  worauf  der  Erblasser  den 
schriftlicheji  Aufsatz  mit  der  Erklärung,  es  sei  dies  sein  letzter  Wille, 
fertigte.  Vor  der  Unterschrift  dieses  Testamentes  von  Seite  der 
Zeugen  D,  E  und  F  machte  der  Testamentsschreiber  und  zugleich 
Zeuge  D  den  Erblasser  C  darauf  aufmerksam,  daß  der  Zeuge  F  als 
Gatte  der  darin  bedachten  Legatarin  kein  fähiger  Zeuge  sei.  Auf 
diese  Bemerkung  hin  ließ  der  Erblasser  einen  weiteren  Testaments- 
2eugen  H  herbeirufen,  vor  welchem  der  Zeu^e  und  Testaments- 
schreiber D  das  von  ihm  niedergeschriebene  Testament  gleichfalls 
Yorlas,  der  Erblasser  dieses  als  seinen  wahren  und  letzten  Willen 
abermals  bestätigte,  worauf  dann  die  drei  Zeugen  D,  E  und  H  als 
solche  das  Testament  fertigten.  Nun  wurde  auf  Grund  der  Zeugen- 
aussagen und  Aussagen  der  Aerzte  als  Sachverständige  von  der  I.  J. 
als  sichergestellt  und  als'  erwiesen  angenommen,  daß  der  zuletzt 
herbeigerufene  Zeuge  H  an  paralytischem  Blödsinne  zur  Zeit  seiner 
Beiziehung  und  der  Testamentserrichtung  litt  und  annoch  leidet, 
und  im  Sinne  des  §  691  ABG  unter  jene  Personen  zu  zählen  ist, 
welche  das  Gesetz  als  „Sinnlose"  bezeichnet  und  als  Zeugen  bei 
letzten  Anordnungen  nicht  zuläßt. 

Die  Klage  des  A  gegen  den  die  Giltigkeit  des  letzten  Willens 
des  Erblassers  C  bestreitenden  gesetzlichen  Erben  B  auf  Anerkennung 
der  Giltigkeit  der  von  dem  Erblasser  C  vor  den  Zeugen  D,  E,  H  er- 
richteten letzten  WiUens',  ddto.  10.  Oktober  1902  als  schriftlichen  resp. 
als  mündlichen,  insof  eme  dieselbe  vor  den  Zeugen  D,  E  und  F  er- 
richtet wurde,  wurde  vom  KG  abgewiesen. 

Die  Berufung  des  Klägers  wurde  von  der  II.  J.  verworfen; 
denn  die  Begründung  des  ersten  Richters  unter  Anrufung  der  Be- 
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Stimmung  des  §  579  ABG,  insofeme  das  Testament  als  schriftlicheB 
in  Betracht  kommt,  ist  eine  zutreffende;  die  Rechtsansieht  des  Be- 
ruf ungswerbers,  daß  einzig  und  allein  der  Umstand  für  die  Giltigkeit 
deÄ  fetzten  Wiüens  entscheidend  ist,  ob  der  wahre  Wille  des  Erb- 
lassers zum  Ausdrucke  gelangt  sei  imd  daß  das  Gesetz  die  Befolgung 
der  Formalitäten  nicht  erfordert,  ist  eine  irrtümliche,  weil  das  Gesetz 
im  §  579  ABG  ausdrücklich  verordnet:  J)en  letzten  Willen  muß  er 
eigenhändig  unterfertigen.  Er  muß  femer  vor  drei  fähigen  Zeugen 
den  Aufsatz  als  seinen  letzten  Willen  bestätigen."  Wenn  nicht  alle 
Förmlichkeiten  beobachtet  worden  sind,  ist  der  letzte  Wille  ungiltig, 
wenn  auch  in  anderer  Weise  dessen  Inhalt  sichergestellt  werden  kann 
(§  584  ABG).  Was  den  weiteren  Beruf ungsgrund  anbelangt,  so  muß 
hervorgehoben  werden,  daß  ein  Testament  nicht  als  mündlicher  letzter 
Wille  angesehen  werden  kann,  wenn  der  Erblasser  die  Absicht  hatte, 
einen  schriftlichen  letzten  Willen  zu  errichten  (§  584  ABG  und  Aller- 
höchste Entschließung  vom  14.  Februar  1846,  JGS  Xr.  933).  Denn  hat 
«ich  der  Erblasser  für  die  eine  der  zulässigen  Testamentsformen  ent- 
schlossen, dann  muß  das  Testament  von  dieser  Form  und  diesem  Ge- 
sichtspunkte aus  in  Betracht  gezogen  und  beurteilt  werden,  und  der 
zufällige  Umstand,  daß  Personen,  welche  als  Zeugen  des  letzten 
schriftlichen  Willens  gerufen  wurden  und  welche  nach  dem  Gesetze 
gar  nicht  veri)flichtet  waren,  den  Inhalt  des  letzten  Willens  wissen 
zu  müssen,  zufälligerweise  anwesend  waren,  als  der  Testator  seinen 
letzten  Willen  mündlich  vorbrachte,  kann  nichts  daran  ändern,  daß 
der  Erblasser  einen  schriftlichen  letzten  Willen  errichten  wollte. 

Der  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Insoferne  die  beiden  Unterinstanzen  ausgesprochen  haben,  daß 
der  letzte  Wille  des  Erblassers  auch  als  mündliches  Testament  un- 
giltig  ist,  genügt  es,  auf  die  richtige  und  sachgemäße  Begründung 
derselben  hinzuweisen.  Ob  der  Zeuge  H  infolge  seines  geistigen  Zu- 
standes  im  Sinne  des  §  591  ABG  unfähig  war,  Zeuge  des  letzten 
Willens  zu  sein,  ist  keine  Rechts-,  sondern  eine  Tatfrage,  weil  sich 
der  richterliche  Spruch  lediglich  mit  der  Konstatierung  des  faktischen 
geistigen  Zustandes  befaßte  und  keine  Rechtsfolgerungen  zum  Gegen- 
stande hatte. 

Der  Richter  gelangte  auf  Grund  des  vorliegenden  Beweis- 
materials, namentlich  des  Gutachtens  der  ärztlichen  Sachverständigen, 
zu  der  Ueberzeugung  von  dem  geistigen  Zustande  des  Zeugen  xmd 
dessen  Unfähigkeit,  Zeuge  der  letzten  Anordnung  zu  sein.  Wenn  nun 
der  Revisionswerber  darin,  daß  die  II.  J.  zur  Untersuchung  des  geisti- 
gen Zustandes  des  Zeugen  behufs  dessen  Feststellung  nur  gewöhn- 
liche   und    keine    Fach- (Psychiatrie- )Aerzte    beigezogen    hat,    einen 
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Mangel  des  Berufungsverfahrens  und  demzufolge  eine  unrichtige  Be- 
weiswürdigung  zu  erblicken  vermeint,  dann  übersieht  derselbe,  daß 
dies  kein  unter  den  §  503  ZPO  zu  subsumierender  Beruf ungsgrimd, 
&oiidem  die  Anfechtung  der  freien  richterlichen  Ueberzeugung  von 
der  Wahrheit  der  obangeführten  Umstände  sei,  an  welche  Ueber- 
zeugung die  Revisionsinstanz  gebunden  ist  (§  498  und  513  ZPO).  Wird 
nun  die  vorliegende  Peststellimg  der  E.  dieser  Streitsache  zugrimde 
gelegt,  dann  steht  der  angefochtene  richterliche  Spruch,  der  dem 
letzten  Willen  des  Erblassers  C  die  Giltigkeit  eines  schriftlichen 
Willens  abspricht,  in  vollem  Einklänge  mit  den  diesfalls  geltenden 
gesetzlichen  Bestimmungen,  insbesondere  der  §§  579,  591  und  601 
ÄBG,  zumal  das  Gesetz  im  §  690  ABG  nicht  anordnet,  daß  nicht  nur 
deijenige  nicht  Zeuge  einer  letztwilligen  Anordnung  sein  kann, 
welcher  der  Vernunft  völlig  beraubt  ist,  vielmehr  gerade  aus  der  Ver- 
gleichung  mit  §  566  zit.  und  aus  der  Gleichstellung  der  „Sinnlosen*- 
mit  Blöden,  Tauben,  Stummen  imd  Personen,  welche  die  Sprache  des 
Erblassers  nicht  verstehen,  im  §  591  ABG  hervorgeht,  daß  das  Gesetz 
als  sinnlos"  diejenigen  ansieht,  welche  vermöge  ihrer  Geistesbeschaffen- 
heit Begebenheiten  der  Außenwelt  nicht  richtig  wahrzunehmen,  in 
der  Erinnerung  beizubehalten  und  zu  reproduzieren  vermögen,  wenn 
sie  auch  völligem  Blödsinn  nicht  verfallen  sind.  Ebensowenig  verlangt 
das  Gesetz,  daß  die  betreffende  Person  als  geisteskrank  gerichtlidi 
erklärt  sei. 


8474. 

Verpflichtung  des  Gläubigers  zur  Bezalilung  des  österreiciiisciien 

Stempels  einer  im  Auslande  ausgestellten   Quittung,  wenn  von 

derselben  in  Oesterreich  Gebraucii  gemacht  wird. 

E.  Y.  26.  Bniier  1904,  Z.  908.  -  (JB  19  61 1904.) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Laut  Kaufvertrages  ddto.  Steyr  23.  März  1899  und  Rosenheim 
27.  März  1899  kaufte  A  in  Br.  von  B  in  M.  das  Dominikalgut  X.  und 
Y,  samt  Grundstücken.  Von  dem  vereinharten  Kaufpreise  per 
320.000  fl.  wurde  der  Teilbetrag  von  120.000  fl.  bei  Ausfertigung  des 
Vertrages  bezahlt,  während  der  Restbetrag  von  200.000  fl.  in  zwei 
gleichen  Baten  am  31.  Dezember  1899  und  31.  Dezember  1900  zu  be- 
zahlen war.  Zur  Sicherstellung  dieser  restlichen  Forderung  per 
200.000  fl.  wurde  zu  Gunsten  des  B  das  Pfandrecht  auf  den  gekauften 
Realitäten  einverleibt.  Mit  Schreiben  des  A  ddto.  Br.  4.  Februar  1901 
erklarte  dieser,  im  Wege  der  Bank  in  M.  (Ausland)  gegen  Aushändi- 
gung einer  Löschungsquittung  Zahlung  zu  leisten ;  B.  empfing  die  an- 
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gekündigte  Zahlung  und  stellte  in  M.  (Ausland)  am  7.  Februar  1901 
eine  Lösehungsquittung  über  den  von  A  bezahlten  Restbetrag  von 
200.000  fl.  aus.  Durch  gerichtlichen  Gebrauch  dieser  Quittung  seitens 
des  A  in  Oesterreich  lief  die  Gebühr  von  1253  K  auf.  Diese  Gebühr 
wurde  zunächst  vom  Zentraltaxamte  dem  B  vorgeschrieben;  über 
dessen  Kekurs  erkannte  die  Finanzlandesdirektion,  daß  den  B  keine 
subjektive  Zahlungspflicht  treffe  und  die  Gebühr  per  1253  K  abge- 
schrieben werde.  Hierauf  wurde  vom  Zentraltaxamte  die  Gebühr  per 
1253  K  dem  A  zur  ungeteilten  Hand  mit  B  vorgeschrieben.  Diese  Gre- 
bühr  wurde  sodann  von  A  am  3.  Jänner  1903  bezahlt.  A  verlangt  nun 
im  EHagewege  die  Verurteilung  des  B  zum  Ersätze  des  von  ihm  (A) 
ausgelegten  Betrages  per  1253  K  s.  Nbg. 

Das  LG  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 
Gründe : 

Die  Erfüllimg  einer  Obligation  ist  nach  dem  für  die  Obligation 
sonst  geltenden  Reehte  zu  beurteilen.  Dieser  in  der  Lehre  des  inter- 
nationalen Privatrechtes  (Bar,  II.  Band,  S.  88,  Zittelmann,  11.  Band, 
S.  396)  anerkannt^  Satz  bedarf  keiner  weiteren  Begründimg.  Der 
Sitz  des  zwischen  den  Streitteilen  bestandenen  Schuldverhältnisses  ist 
in  Oesterreich,  da  es  einem  Kauf  vertrage  über  ein  in  Oesterreich.  ge- 
legenes unbewegliches  Gut  entsprungen  ist.  Es  sind  daher  die  nach 
österreichischem  Rechte  über  die  Erfüllung  einer  Schuldverbindlich- 
keit geltenden  Gnmdsätze  in  Anwendung  zu  bringen.  Der  §  1426  ABG 
verpflichtet  den  Gläubiger,  nach  erhaltener  Befriedigung  eine 
Quittung  auszustellen,  trifft  aber  nicht  eine  ausdrückliche  Vorschrift 
darüber,  wer  die  Kosten  der  Quittung  zu  tragen  hat.  Die  ständige 
Spruchpraxis  lastet  alle  Stempel  und  Gebühren  dem  Gläubiger  auf; 
dieser  Ansicht,  die  zwar  nicht  von  allen  Schriftstellern  gebilligt  wird 
(siehe  insbesondere  Unger  in  der  Grünhut'schen  Zeitschrift,  XV.  Bd., 
S.  539,  IN'ote  7),  schließt  sich  der  Gerichtshof  an.  Wenn  auch  die  Be- 
weiskraft der  Quittimg  nicht  von  der  Erfüllung  der  Gebührenpflicht, 
die  sich  an  die  Ausstellung  der  Urkunde  knüpft,  abhängt,  so  hätte  die 
Quittung  für  den  Schuldner  nur  einen  eingeschränkten  Wert,  wenn 
deren  Aussteller  den  Gebührenpflichten  nicht  genügte.  Der  Schuldner 
müßte  die  Gebühren  entrichten,  sobald  er  von  der  Quittung  den  Ge- 
brauch macht,  für  den  sie  bestimmt  ist.  Das  Gesetz  will  aber  den 
Gläubiger  verhalten,  eine  mit  allen  Erfordernissen  versehene,  zu 
jedem  Gebrauche,  ohne  weitere  Einschränkungen,  taugliche  Quittung 
dem  zahlenden  Schuldner  anszuf olgen.  Nach  dieser  Auffassung  ist  es 
ohne  Bedeutung,  ob  der  Aussteller  auch  persönlich  nach  den  Ge- 
bührenvorschriften zur  Entrichtung  der  Gebühr  verhalten  werden 
kann  oder  nicht.  Entscheidend  ist  allein  der  Umstand,  ob  der  Gebranch 
der  Quittung  im  Inland  eine  Gebührenpflicht  nach  sich  zieht.  Wofeme 
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letzteres  der  Fall  ist,  erscheint  der  Gläubiger  privatreehtlich  dem 
Schuldner  zum  Ersätze  der  Gebühr  verpflichtet,  weil  er  nicht  eine  zu 
jedem  Gebrauche,  voraussetzungslos  taugliche  Quittung  dem  Schuldner 
übergeben  hat.  Es  kann  nicht  zulässig  sein,  daß  der  Gläubiger  dadurch 
die  Privatrechte  des  Schuldners  vermindert,  daß  er  die  Quittung  im 
Ausland  ausstellt,  wenn  er  auch  dadurch  der  Verpflichtung  entgeht, 
persönlich  von  den  Gebührenbehörden  zur  Bezahlung  der  Gebühr 
herangezogen  zu  werden. 

Der  Berufung  des  Beklagten  hat  das  OLG  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Mit  Rücksicht  auf  die  Berufung,  welche  eine  unrichtige  recht- 
Kche  Beurteilung  der  Streitsache,  nämlich  irrige  Auslegung  des 
§  1426  ABG  und  die  nicht  zulässige  Anwendung  des  österreichischen 
Kechtes  statt  des  anzuwendenden  deutschen  geltend  macht,  ist  zu- 
nächst über  die  Frage  zu  entscheiden,  welches  Recht  im  vorliegenden 
Bechtsstreite  zur  Anwendung  zu  kommen  hat,  das  österreichische  oder 
das  reichsdeutsche.  Diese  Frage  ist,  mag  der  Kaufvertrag  zwischen 
dea  Streitteilen  im  Ausland  oder  im  Inland  geschlossen  worden  sein, 
stets  zu  Gunsten  der  Anwendung  des  österreichischen  Rechtes  zu 
losen.  Im  zweiten  Falle  nämlich  ist  das  Rechtsgeschäft  gemäß  §  36 
ABG  nach  diesem  Gesetzbuche  zu  beurteilen,  da  der  Beweis,  daß  bei 
der  Abschließung  auf  ein  anderes  Recht  Bedacht  genonunen  worden 
sei,  nicht  einmal  angeboten  wurde.  Im  ersten  Falle  war  ebenfalls  das 
österreichische  Recht  anzuwenden,  weil  das  gegenständliche  Gut,  um 
dessen  Kauf  es  sich  handelte,  in  Oesterreich  gelegen  ist,  und  wird  auf 
die  zutreflenden  Ausführungen  des  angefochtenen  U,  in  diesem 
Punkte  verwiesen.  In  vorliegender  Prozeßsache  handelt  es  sich  um 
einen  Kauf  Schilling,  dessen  Zahlung  ein  Bestandteil  der  Erfüllimg 
eines  Kaufvertrages  ist  und  welche  auf  der  Liegenschaft  grund- 
bücherlich  sichergestellt  war.  Da  nach  der  Bestimmung  des  §  469  ABG 
zur  Aufhebung  einer  Hypothek  die  Tilgung  einer  Schuld  allein  nicht 
hinreichend  ist,  und  das  Hypothekengut  solange  verhaftet  bleibt,  bis 
die  Schuldurkunde  aus  den  öflentlichen  Büchern  gelöscht  ist,  so  war 
gemäß  §  1369  ABG  der  befriedigte  Gläubiger  verpflichtet,  den  Ver- 
pfander  in  den  Stand  zu  setzen,  die  Löschung  der  Verbindlichkeit  aus 
den  Hypothekarbüchem  bewirken  zu  können.  Dies  geschieht  nach 
§  1426  ABG  durch  Ausstellung  einer  Quittung  durch  den  Gläubiger, 
zugleich  aber  durch  die  Einwilligung  zur  Ffandrechtslöschung.  Der 
Zweck  der  Zahlungsquittung  war  also  im  gegenständlichen  Falle  der, 
als  Loschungsquittung  zu  wirken,  und  mußte  sie  auch,  um  ihren 
Zweck  zu  erfüllen,  weil  mit  Rücksicht  auf  die  Lage  des  Gutes  von 
der  Quittung  in  Oesterreich  Gebrauch  gemacht  werden  sollte,  nach 
öeterreichischer  Vorschrift  gestempelt  sein.  Der  befriedigte  Gläubiger 
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eine  ohneweiters  zur  Erwirkung  der  Pf andrischtslößchung 
che,  also  eine  gestempelte  Urkunde  ausstellen.  Hiedurch  er- 
t  die  Einwendvmg  dos  Beklagten,  er  könne  nur  dann  zur  Zah- 
ler Stempelgebühren  verhalten  werden,  wenn,  was  hier  nicht  der 
;t,  die  Zahlungsquittung  in  Oesterreich  ausgestellt  worden  wäre, 
lig.  Die  Berufung  war  daher  als  unbegründet  abzuweisen. 
3er  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Fol^  gegeben. 

Gründe : 
Der  Beklagte  ficht  das  berufungsgerichtliche  Konformaturteil 
3m  Eevisionsgrunde  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  an,  weil  er  bei 
g  der  Frage,  ob  er  für  die  anläßlich  der  von  ihm  im  Auslande 
schland)  ausgestellten  Quittung  und  Löschungserklärung  ddto. 
Februar  1901  im  Inlande  vorgeschriebene  Gebühr  aufzukommen 
deutsches  Recht  (nämlich  §  369  des  deutschen  bürgerlichen  Ca- 
ches) herangezogen  wissen  will,  und  weil  er  selbst  bei  Anwen- 
der Bestimmung  des  §  1426  ABG  auf  den  Gegenstandsfall  seine 
jpflicht  bestreitet.  In  beiden  Richtungen  erweist  sich  die  Re- 

als  unbegründet.  Denn  die  Ausstellung  der  Löschungsquittuiig 
3t  sich  an  den  zwischen  dem  Kläger  als  Käufer  und  dem  Be- 
n  als  Verkäufer  geschlossenen,  das  Dominikalgut  X.  und  Y. 
äterreich  betreffenden  Kaufvertrag  an,  bei  welchem  behufs  Er- 
[ig  der  grundbücherlichen  Eintragung  des  Eigentumsrechtes  und 
fandrechtes  für  den  Kaufschillingsrest  österreichisches  Recht 
ade  gelegt  werden  muUte,  und  stellt  sich  als  die  Erfüllung  einer 
;n  Beklagten  durch  den  Pfandvertrag  begründeten  gesetzlichen 
ichtung  dar.  Da  nach  der  Sachlage  und  im  Hinblicke  auf  die 
lande  durchzuführende  Extabuliorung  mit  Grund  nicht  an^e- 
en  werden  kann,  daß  nach  der  Meinung  der  Vertragsteile  die 
idung  eines  anderen  Rechtes  in  Aussicht  genommen  wurde, 
:olge  der  grundsätzlichen  Bestimmungen  der  §§  36  und  37  ABG 
rliegende  Streitsache  nach  österreichischem  Rechte  zu  entschei- 
>er  Umstand,  daß  die  Löschungsquittung  im  Auslande  ausge- 
t  und  übergeben  wurde,  erscheint  daher  nebensächlich  und  ver- 
die  Anwendung  des  inländischen  Privatrechtes  nicht  auszu- 
3en.  Was  aber  die  Bestimmung  des  §  1426  ABG  anbelangt,  so 
t  der  Umstand,  daß  durch  den  Erlaß  der  Finanzlandesdirektion 
en  vom  23.  Jänner  1902  die  persönliche  Haftung  des  Beklagten 
le  gegenständliche  Gebühr  beseitigt  wurde,  hier  nicht  in  Be- 
,  da  die  Frage,  welche  Privatrechte   dem  einen  Vertragsteile 

den  anderen  zustehen,  von  der  öffentlichrechtlichen  Frage, 
5r  Vertragsteil  dem  Staate  gegenüber  für  die  von  dem  Geschäfte 
lende  Gebühr  zu  haften  hat,  unabhängig  zu  lösen  ist.  In  diesem 
?e  ist  nun  der  Auffassung  des  Berufungsgerichtes  beizu- 
en,  daß  nach  §  1369  ABG  der  befriedigte  Gläubiger  den  Ver- 
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Pfänder  in  den  Stand  setzen  muß,  die  Löschung  der  Verbindlichkeit 
aus  dem  Hypothekenbuche  bewirken  zu  können,  und  daß  hiezu  eine 
ordnungsmäßig  aiisgefertigte  Löschungsquittung  gehört,  welche,  da 
sie  im  Inlande  wirksam  sein  soll,  den  Bestinunungen  der  §§23  und  71 
des  GG  entspricht.  Hieraus  folgt,  daß  es  nicht  in  den  Rahmen  der 
Verpflichtung  des  Schuldners  fällt,  die  durch  die  Gebrauchnahme  im 
Inland  bedingte  Vergebührung  der  Urkunde  auf  eigene  Kosten  zu 
veranlassen  und  die  Gebühr  nach  Tarif post  47  a  für  die  darin  be- 
stätigte Empfangnahme  des  Geldes  seitens  des  Gläubigers  auf  sich 
zu  nehmen. 


8475. 

Die  in  der  Klage  bloB  angebotenen,  dem  Richter  bei  Schöpfung 
eines  Versaumnisurteiles  (§  396  ZPO)  aber  nicht  vorliegenden 
Beweise  dürfen  auch  in   der  Berufungsverhandlung    nicht  be- 
nutzt werden. 

E.  1. 26.  Iluer  1904,  Z.  12644  ex  1903.  -  (IIB  767  DI  1905.) 

Xach  Inhalt  der  am  23.  März  1903  überreichten  Klage  haben 
sich  die  drei  Beklagten  solidarisch  verpflichtet,  1000  m^  Holz,  welches 
Kläger  in  einem  Walde  abgestockt  hat,  bis  zu  einer  gewissen  Zeit 
wegzuführen  und  für  den  Fall,  als  sie  dieser  Verpflichtung  entweder 
hinsichtlich  des  Quantums  oder  rücksichtlich  der  Zeit  nicht  nach- 
kommen sollten,  für  jeden  nicht  ausgeführten  Kubikmeter  Holz  2  K 
sogleich  nach  Verstreichung  der  gesetzten  Frist  zu  bezahlen.  Die  Be- 
klagten haben  auf  Kechnung  ihrer  Entlohnung  einen  Vorschuß  von 
680  K  bekommen,  jedoch  nur  170  m^  Holz  weggeführt,  daher  bloß 
270  K  ins  Verdienen  gebracht,  da  sie  am  8.  Februar  1902  die  weitere 
Ausfuhr  ohne  Grund  eingestellt  haben,  weshalb  sie  auf  Rückstellimg 
des  nicht  erschöpften  Vorschusses  belangt  wurden  und  sich  hiezu 
vergleichsweise  verpflichten  mußten.  Die  Klage  behauptet  weiters, 
Kläger  habe  durch  die  rechtswidrige  Einstellung  der  Ausfuhr  des 
Holzes  einen  namhaften  Schaden  erlitten  und  belange  deshalb  die 
Beklagten  im  Sinne  des  Vertrages  auf  Zahlung  von  2  K  für  je  einen 
nicht  weggeführten  Kubikmeter  Holz,  also  für  830  m^  =  1660  K. 
Ueber  die  Klageangaben  wurde  der  Beweis  durch  die  in  der  Verhand- 
lung in  Urschrift  vorzulegende  Vertragsurkunde  und  die  Akten  des 
Prozesses  über  die  Rückstellung  des  restlichen  Vorschusses  ange- 
boten. 

Da  die  Beklagten  ungeachtet  gehöriger  Ladung  von  der  Streit- 
verhandlung ausgeblieben  sind,  erkannte  das  Prozeßgericht  I.  J.  auf 
Antrag  des  Klägers  gemäß  §  396  ZPO  im  Sinne  des  auf  1001  K  ein- 
geschränkten Klagebegehrens. 
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IMe  Berufung  des  Drittbeklagten  rügte  vom  Standpunkte  der 
Mangelhaftigkeit  des  Verfahrens  insbesondere,  daJJ  der  Vertrag  und 
die  Akten  des  Vorprozesses,  auf  welche  sich  der  Kläger  in  der  Klage 
selbst  berufen  habe,  nicht  berücksichtigt  worden  seien.  Bei  der  Be- 
rufungsverhandlung gelangten  diese  Schriftstücke  tatsächlich  zur 
Verlesung.  Aus  dem  Vertrage  ist  zu  entnehmen,  daß  das  Holz  späte- 
stens bis  zum  1.  Mai  1902  wegzuführen  war  imd  daß  dem  Kläger 
gestattet  war,  nach  seinem  Ermessen  von  dem  zur  Ausfuhr  bestimmten 
Holze  300  m^  selbst  auf  eigene  Kosten  wegzuführen,  in  welchem  Falle 
einerseits  den  Beklagten  gegen  den  Kläger  keine  Entschädigungs- 
ansprüche für  die  verminderte  Menge  des  wegzuführenden  Holzes 
zustände,  anderseits  aber  sieh  ihre  Verpflichtung  zur  Wegführung 
von   1000  m^   verhältnismäßig  vermindern   würde. 

Die  II.  J.  wies  das  Klagebegehren  hinsichtlich  des  Drittbe- 
klagten ab,  weil  selbst  dann,  wenn  die  Klagebehauptimgen  für  wahr 
angenonmien  werden,  Kläger  nicht  berechtigt  war,  vom  Drittbeklagten 
die  Zahlung  von  2  K  von  jedem  nicht  weggeführten  Kubikmeter  Holz 
zu  verlangen,  da  die  Beklagten  nach  dem  Vertrage  von  der  Ver- 
pflichtung zur  Wegführung  von  300  m^  Holz  für  den  Fall  befreit 
waren,  wenn  Kläger  selbst  diese  Menge  wegführen  würde,  und  die 
Zahlung  der  Konventionalstrafe  erst  dann  einzutreten  hatte,  wenn 
sie  das  Holz  bis  zum  1.  Mai  1902  nicht  weggeführt  hätten;  und  weil 
darin,  daß  die  Beklagten  am  8.  Februar  1902  die  Holzausfuhr  ein- 
stellten und  Kläger,  olme  auf  der  Erfüllung  des  Vertrages  zu  be- 
stehen, selbst  mit  eigenen  Fuhrwerken  den  Holztransport  besorgte, 
gemäß  §  863  ABG  ein  Rücktritt  beider  Parteien  von  dem  Vertrage 
erblickt  werden  müsse,  worauf  auch  der  Umstand  hindeute,  daß 
Kläger  im  Vorprozesse  von  den  Beklagten  die  Rückstellung  des  über- 
zahlten Vorschusses  begehrte  und  auch  erhielt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  Folge  gegeben  und  das 
erstrichterliche  U.  auch  hinsichtlich  des  Drittbeklagten  wieder  her- 
gestellt. 

Gründe : 

Im  Sinne  des  §  396  ZPO  können  im  Falle  der  Fällung  des  Ver- 
säumungsurteiles gegen  den  zur  ersten  Tagsatzung  nicht  erschienenen 
Beklagten  die  dem  erkennenden  Richter  nicht  vorgelegenen,  wenn 
auch  in  der  Klage  zum  Beweise  angeführten  Urkunden  nicht  mehr 
in  der  Berufungsverhandlung  zur  Verlesung  gebracht,  mit  dem  tat- 
sächlichen* Vorbringen  des  Klägers  verglichen  und  sodann  zur  Wider- 
legung dieses  klägerischen  Vorbringens  verwertet  werden.  Ebenso- 
wenig ist  dem  Beruf imgsgerichte  gestattet,  in  solchen  Versäumnis- 
fällen derlei  Beweisurkunden  seiner  Prüfung  zu  unterziehen  und  auf 
Grund  deren  einen  von  dem  im  erstrichterlichen  Versäumnisurteile 
festgestellten    Tatbestande    abweichenden    Sachverhalt    festzustellen 
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(§  482,  Abs-  2,  ZPO).  Diesen  Grundsatz  bat  das  Berufungsgericht 
in  dem  gegebenen  Falle  verletzt,  indem  es  die  der  I.  J.  nicht  vorge- 
legenen Beweisurkunden,  namentlich  den  Vertrag  vom  11.  Dezember 
1901  sowie  die  requirierten  Akten  des  Vorprozesses,  in  der  Beruf  ungs- 
verhandlung  zur  Verlesung  brachte  und  sodann  zu  Beweiszwecken 
verwertete.  Der  Inhalt  dieser  Urkunden  darf  aber  nach  dem  Gesagten 
znr  Widerlegung  der  im  Sinne  des  §  396  ZPO  für  wahr  zu  haltenden 
und  von  der  I.  J.  auch  für  wahr  gehaltenen  tatsächlichen  Behaup- 
tungen des  EQägers  nicht  benützt  werden  und  es  muß  der  vom  ersten 
Richter  gemäß  §  396  ZPO  für  wahr  angenommene  Tatbestand  der 
reditlichen  Beurteilung  unterzogen  werden. 

Nach  diesem/  Tatbestande  erscheint  aber  das  Klagebegehren 
hinsichtlich  des  Dtrittbeklagten  rechtlich  begründet,  da  festgestellt 
ist,  daß  die  Beklagten  ihrer  vertragsmäßigen  Verpflichtung  zur  Holz- 
ausfuhr nicht  nachgekommen  sind,  dadurch  dem  Kläger  einen  ma- 
teriellen Schaden  verursacht  haben  und  somit  der  Fall,  für  welchen 
die  eingeklagte  Konventionalstrafe  bedungen  war,  tatsächlich  einge- 
treten ist,  hingegen  alle  Einwendungen  gegen  die  Höhe  dieser  Kon- 
ventionalstrafe infolge  des  Versäumnisses  der  Beklagten  ausge- 
schlossen erscheinen.  In  dem  hier  gemäß  §  396  ZPO  allein  maßgeben- 
den tatsächlichen  Vorbringen  des  Klägers  findet  die  Annahme  des 
Beruf  ung^sgerichtes,  daß  beide  Parteien  einverständlich  von  dem  Ver- 
trage zurückgetreten  sind,  keine  Stütze.  Insbesondere  ist  nach  der 
klagerischen  Behauptung  der  Umstand,  daß  der  Kläger  nach  dem 
8.  Februar  1902  die  Holzausfuhr  selbst  mit  eigenem  Gespann  be- 
sorgte, nur  eine  notwendige  Folge  der  Einstellung  der  Holzausfuhr 
seitens  der  Beklagten  gewesen,  um  einem  größeren  Schaden  vor- 
zubeugen. 

Aus  der  Tatsache,  daß  Kläger  die  Beklagten  wegen  Rückzahlung 
des  nicht  ins  Verdienen  gebrachten  Vorschusses  gerichtlich  belangt 
und  diesen  Vorschuß  auch  zurückerhalten  hat,  kann  ebenfalls  noch 
nicht  gefolgert  werden,  daß  Kläger  auf  die  Erfüllung  des  Vertrages 
durch  die  Beklagten,  insbesondere  auf  die  Bezahlung  der  Konven- 
tionalstrafe verzichtete,  und  die  Bestimönung  des  Abs.  IX  des  Ver- 
trages kann  nach  dem  Obgesagten  zur  Widerlegung  der  klägerischen 
Behauptungen  nicht  herangezogen  werden,  abgesehen  davon,  daß 
diese  Bestimmung  nicht  die  ihr  vom  Berufungsgerichte  beigemessene 
Bedeutung  für  die  Frage  der  zu  zahlenden  Konventionalstrafe  hat,  da 
doch  die  Rückzahlung  des  zu  viel  Gezahlten  noch  nicht  der  Ersatz  des 
weiteren  verursachten  Schadens  involviert. 
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der  Eisenbahnunternehmungen  fOr  den  durch  den  Eisen- 
ieb  (Rauchentwicklung  der  Lolcomotiven)  an  Waldungen 
verursachten  Schaden. 

E.  Y.  27.  mm  1904,  Z.  S18.  -  (IB  12  81 1904.) 

I.  LG  Prag. 
U.  OLG  Prag. 

LG  hat  mit  Zwischenurteil  festgestellt,  daß  den  Klägern 
r  dem  beklagten  Aerar  als  Eigentümer  der  Staatsbahnen 
it  zusteht,  Ersatz  für  alle  vermögensrechtlichen  Nachteile 
ren,  welche  an  den  zu  der  FideikommiJßherrschaft  N.  ge- 
Valdungen,  durch  welche  die  Eisenbahnlinie  X.  bis  Y.  führt, 
1  Eisenbahnbetrieb,  u.  zw.  durch  den  Lokomotivenrauch  ver- 
iverden. 

Gr  ünde: 

'  Grund  des  von  den  Sachverständigen  im  Forstfache  nach 
unenem  Augenscheine  über e inst inmiend  abgegebenen  Gut- 
welches  in  jeder  Beziehung  begründet  und  in  jeder  Richtung 
l  erscheint,  hat  das  Gericht  die  volle  Ueberzeugung  ge- 
daß  die  Kläger  in  den  zu  der  Fideikommißherrschaft  N  ge- 
ßntlang  der  Bahnstrecke  X.  bis  Y.  gelegenen  Waldorten  einen 
komotivrauch,  bezw.  durch  Schwefelsäure,  die  von  den  Blatt- 
insbesondere der  Nadelhölzer  gleichmäßig  aufgenommen 
standenen  Schaden  erlitten  haben,  welchen  die  Sachverstän- 
vier  Grade  einreihen,  wovon  der  erste  Grad,  kranke  Be- 
luf  eine  Gesamtfläche  von  7'5731ha,  der  zweite  Grad,  ab- 
i  Bestände,  auf  eine  Glesamtfläche  von  20-8906  ha,  der  dritte 
;e  Grad,  Rauchräumden  und  Rauchblößen,  auf  eine  G^samt- 
n  ll"3749ha  der  klägerischen  Waldbestände  entfällt.  Inhalt- 
n  Rede  stehenden  Gutachtens  und  nach  den  Ergebnissen  der 
iung  wurde  der  Schaden  zwar  nicht  durch  ein  Verschulden 
agten  Eisenbahnunternehmung  herbeigeführt,  nichtsdesto- 
ist  schon  das  aktive  Bestehen  der  beklagten  Unternehmung 
3he  der  Beschädigung,  da  dieselbe  im  Grunde  der  Vorschrift 
b  des  Eisenbahnkonzessionsgesetzes  auch  für  den  Schaden 
1  hat,  welcher  nach  dem  Baue  der  Bahn  „in  der  Folge",  d.  i. 
triebe  der  Eisenbahn  überhaupt,  eintrat.  Die  Eisenbahn- 
mungen  haben  nicht  bloß  für  den  unmittelbar  durch  einen 
Eingriff  in  die  Rechtssphäre  eines  Dritten  verursachten, 
für  jeden,  wenngleich  nur  mittelbar  durch  den  Bau  und  Be- 
Bahn hervorgerufenen  Schaden  einzustehen,  weil  denselben 
s  Eisenbahnkonzessionsgesetz  eine  weit  über  die  Normen  des 
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ABG  betreffs  des  Schadenersatzes  hinausreichende  Ersatzpflicht  auf- 
erlegt wurde,  indem  sie,  wie  bereits  hervorgehoben,  nach  §  10  b  des 
Eisenbahnkonzessionsgesetzes  gehalten  sind,  allen  Schaden  an  öffent- 
lichem oder  Privatgute  zu  vergüten,  welcher  durch  den  Bau  veran- 
laßt worden  ist,  und  indem  sie  Vorkehrungen  zu  treffen  haben,  daß 
die  angrenzenden  Gebäude,  Grundstücke  etc.  durch  die  Bahn  weder 
während  des  Baues  derselben,  noch  in  der  Folge,  das  ist  bei  der  In- 
betriebsetzung und  während  des  andauernden  Betriebes,  Schaden 
leiden,  wobei  sie  im  Falle  einer  Schadenzuf  ügung  imbedingt  ersatz- 
pflichtig sind.  Diese  Verpflichtung,  dem  in  seinem  Rechte  Verletzten 
unbedingt  Ersatz  zu  leisten,  resultiert  somit  für  das  beklagte  Aerar 
nach  den  hier  angeführten  Grundsätzen  schon  aus  der  bloßen  Tat- 
sache, daß  aus  der  Ausübung  des  der  Eisenbahnunternehmung  auf 
Grund  der  ihr  erteilten  Konzession  zustehenden  Rechtes  des  Betriebes 
einem  Dritten  ein  Schaden  erwachsen  ist;  denn  wenn  auch  nach  §  9 
desf  Eisenbahnkonzessionsgesetzes  die  Unternehmung  mit  der  Kon- 
zession das  Recht  erlangt,  die  Bahn  in  der  im  genehmigten  Projekte 
Torgezeichneten  Richtung  zu  bauen,  und  den  Verkehr  zu  betreiben, 
80  wird  doch  dieses  Recht  durch  die  Bestimmungen  des  §  10  b  leg.  cit. 
beschränkt,  bezw.  es  ist  dasselbe  an  die  Erfüllung  der  daselbst  der 
Bahn  allenfalls  auferlegten  Verpflichtungen  gebunden.  Aber  selbst 
nach  den  Bestimmungen  des  ABG  erscheint  der  klägerische  Anspruch 
im  Prinzipe  begründet,  weil  der  im  §  1305  ABG  über  die  Nichtver- 
antwortung  des  aus  dem  Gebrauche  des  Rechtes  entspringenden  Nach- 
teiles ausgesprochene  Grundsatz  nur  insoweit  Geltung  hat,  als  durch 
den  Gebrauch  eines  Rechtes  innerhalb  der  gesetzlichen  Schranken 
nicht  ein  Eingriff  in  die  Rechte  eines  Dritten  geschieht  (§  364  ABG) ; 
daß  aber  vorliegend  ein,  wenn  auch  nicht  unmittelbarer,  dennoch 
mittelbarer  Eingriff  in  die  Vermögenssphäre  der  Kläger  stattfand, 
welcher  eine  Entwertimg,  bezw.  Wertverminderung  ihres  "Waldbe- 
standes zur  Folge  hatte,  ist  durch  das  Gutachten  der  Sachverstän- 
digen zweifellos  dargetan.  Es  wird  von  dem  Beklagten  gegen  den 
Gnmd  des  klägerischen  Anspruches  geltend  gemacht,  daß  das  Eisen- 
bahnkonzessionsgesetz nur  öffentlichrechtliche,  der  Staatsverwaltung 
gegenüber  auferlegte  Verbindlichkeiten  begründe;  daß  mit  dem  Loko- 
motivbetriebe notwendig  eine  gewisse  Rauchentwicklung  verbunden 
sei;  daß  die  Bahn  lediglich  für  den  durch  den  Bau  veranlaßten 
Schaden  hafte;  daß  sie  behufs  Einschränkung  der  Rauchentwicklung 
alle  nach  dem  Stande  der  Wissenschaft  und  unter  Zugrundelegung 
einer  rationellen  Wirtschaft  technisch  und  finanziell  möglichen  Vor- 
kehrungen getroffen  hat,  weshalb  sie  zu  einem  eventuellen  Schaden- 
ersatze nicht  verhalten  werden  könne,  da  der  Schaden  nur  als  ein  von 
ihr  nicht  zu  vertretender  Zufall  anzusehen  wäre.  Alle  diese  Einwen- 
dungen erscheinen  bereits  durch  die  obige  Darstellung  über  den  im 
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ndeten  Anspruch  der  Kläger  widerlegt,  und  es  wird  nur 
bendes  bemerkt.  Das  Eisenbabnkonzessionsgesetz  be- 
7on  der  Unternehmung  erlangte  Konzession  nicht  nur 
kte  des  öffentlichen,  sondern  auch  von  jenem  des  Privat- 
10  b  leg.  cit.  wird  ausdrücklich  angeführt,  daß  die 
j  verpflichtet  ist,  für  Beschädigungen  zu  haften,  welche 
5",  somit  nach  dem  Baue  während  des  Betriebes  ent- 
1;  die  Unternehmung  wird  von  der  Schadenersatzver- 
3lbst  dann  nicht  befreit,  wenn  sie  Vorkehrungen  ge- 
diehe geeignet  sind,  eine  Beschädigung  des  Waldbesitzes 
komotivrauch  hintanzuhalten  oder  wenigstens*  zu  min- 
a  Eisenbahnen  neben  der  Verpflichtung,  den  Schaden 
tteit  zu  verhüten,  auch  noch  jene  zum  Schadenersatze 
L.  Wird  nun  durch  die  Vorkehrungen  der  Schaden  tat- 
verhütet, dann  hat  die  Bahn  den  durch  den  Betrieb 
Schaden  unbedingt  zu  ersetzen;  wegen  eines  Zufalles 
Bahn  von  der  Ersatzpflicht  schon  aus  dem  Grunde  nicht 
den,  weil  sie  selbst  einräumt,  daß  die  Rauchentwicklung 
ihr  benutzten  Lokomotivbetriebe  notwendig  verbimden 
der  von  einem  unverhofft  eingetretenen  Ereignisse, 
ie  Kläger  treffen  würde,  nicht  gesprochen  werden  kann, 
ng  des  Beklagten,  daß  die  Kläger  den  Ersatz  auch  für 
n  begehren,  welche  noch  gar  nicht  entstanden  sind, 
im  Laufe  der  Zeit  einzutreten  drohen,  und  daß  somit 
\  vorzeitig  eingebracht  erscheint,  ist  durch  das  oben 
achten  widerlegt;  übrigens  muß  aus  der  eigenen  Be- 
Beklagten, daß  einige  der  Schäden  erst  zu  befürchten 
Existenz  von  tatsächlich  vorhandenen  Schäden  ge- 
en,  weshalb  das  Begehren,  welches  auf  die  Feststellung 
des  Anspruches  überhaupt  gerichtet  wird,  kein  vor- 
'^enn  sich  das  beklagte  Aerar  auf  den  Lihalt  des  aller- 
L  Vortrages  ddto.  27.  Jänner  1854,  Z.  43,  in  betreff  des 
es  für  das  Kaisertum  Oesterreich  bezieht,  so  ist  diB 
auf  für  die  E.  der  vorliegenden  Rechtssache  unstatt- 
L  Vortrage,  da  er  als  Gesetz  nicht  kundgemacht  wurde, 
bindliche  Kraft  nicht  beizumessen  ist.  Wird  schließlich 
lie  Sachverständigen  erklärt  haben,  daß  als  Ursache  der 
jn  der  an  der  Bahn  stockenden  Bestandpartien  nur  der 
üb  zu  bezeichnen  ist,  und  daß  eine  andere  in  der  Forst- 
ekannte  Ursache  für  die  Erkrankung  des  beschädigten 
ht  konstatiert  werden  konnte,  so  ist  der  Grund  der 
r  auf  den  Ersatz  der  durch  Lokomotivrauch  herbeige- 
^rtung  des  Waldes,  dessen  Erhaltung  imd  Verwaltung 
mg  von   regelmäßig   wiederkehrenden   Nutzungen   mit 
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einem  erheblichen  Aufwände  verbunden  ist,  zweifellos  und  in  jeder 
Beziehung  gerechtfertigt  und  es  war  somit  dem  auf  die  Feststellimg 
dieses  Grundes   gerichteten  Klagebegehren   stattzug-eben. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  des  beklagten  Aerars  keine  Folge 
gegeben. 

Gründe: 

Der  Berufung  kann  beigepflichtet  werden,  insofern  sie  den  Be- 
stimmungen des  ABG  über  die  Schadenersatzpflicht  das  Verschul- 
densprinzip zugrunde  legt.  Dabei  fände  es  auch  gegebenen  Falles 
sein  Bewenden,  wäre  die  Haftpflicht  der  Eisenbahnen  anläßlich  der 
Regelung  der  Konzessionserteilung  nicht  erweitert  worden.  Eine  Er- 
weiterung der  Haftpflicht  für  Schäden  auö  dem  Eisenbahnbau,  bezw. 
Betriebe  trat  indes  infolge  des  1.  Abs.  des  §  10  der  MV  vom  14.  Sep- 
tember 1854,  BGB  Nr.  238,  ein,  indem  den  konzessionierten  Eisen- 
babnuntemehmungen,  außer  den  schon  in  den  allgemeinen  Gesetzen 
(also  auch  im  ABG)  enthaltenen  Verpflichtungen,  besondere  Ver- 
bindlichkeiten auferlegt  wurden.  Die  in  der  oberwähnten  MV  aus- 
gesprochene besondere  Haftung  der  konzessionierten  Eisenbahnunter- 
nebmungen  kann  durch  den  Hinweis  auf  die  Bestinamungen  der  §§  364 
mid  1305  ABG  nicht  entkräftet  werden.  Nach  richtiger  Ausleerung 
der  bezogenen  Gesetzesstellen  will  damit  lediglich  die  Kehrseite  des 
Nutzungsrechtes  des  Eigentümers*  umschrieben  werden.  Sie  ist  dahin 
aufzufassen,  daß  der  Eigentümer  zu  allen  Vorkehrimgen  (§  362  ABG) 
ennächtigt  erscheint,  insofern  nicht  etwa  positive  Gesetzesvorschriften 
mid  die  gebotene  Rücksichtnahme  auf  konkurrierende  Rechte  anderer 
Personen  notwendige  Schranken  setzen.  Die  aus  Rücksicht  auf  die 
Ennöglichiing  der  gleichzeitigen  Betätigung  einander  widersprechen- 
der Rechte  unvermeidliche  Schranke  hat  zur  Folge,  daß  Schäden,  die 
aus  berechtigten  Handlungen  im  eigenen  Rechtskreise  in  einer  an- 
deren Rechtssphäre  entstehen,  zu  vertreten  sind,  insofern  Ursache  und 
Wirkung  im  kausalen  Zusammenhange  sind.  Die  also  ausgesprochene 
Folge  ergibt  sich  aus  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen.  In  der  mehr- 
erwähnten Verordnung  gelangte  sie  zur  konkreten  Darstellung.  Darum 
haftet  die  Eisenbahnuntemehmung  für  den  durch  den  Bau  und  Be- 
trieb Anrainern  zugefügten  Schaden  auch  ohne  Rücksicht  auf  das 
Vorhandensein  eines  Verschuldens".  Hienach  stellte  sich  der  ein  Ver- 
schulden der  Bahnverwaltung  ausschließende  Gegenbeweis  als  imer- 
beblich  dar.  Mit  Recht  wurde  also  auf  den  Beweis  nicht  erkannt.  Der 
ursächliche  Zusanmienhang  zwischen  dem  vom  beklagten  Aerar  zu  ver- 
tretenden Verhalten  und  der  Schadenzufügung  als  Wirkung  erscheint 
durch  die  vom  Gerichte  I.  J.  aus  dem  durchgeführten  Sachverstän- 
digenbeweise gezogene  Feststellung,  daß  als  Ursache  der  Beschädi- 
gungen der  an  der  Bahnstrecke  stockenden  Waldbestände  nur  der 
Lokomotivrauch  zu  bezeichnen  und  eine  andere  Ursache  für  die  Er- 
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beschädigten  Bestandes  nicht  feststellbar  sei,  herge- 
gesprochenen  Eechtsanschauung  steht  der  Inhalt  des 
5ten  Ministerialvortrages  vom  25.  Mai  1854  nicht  ent- 
^erücksichtigung  als  Auslegungstnittel  ist  —  wie  die 
—  keineswegs  dadurch  ausgeschlossen,  daß  er  als  Gesetz 
acht  wurde.  Utnsoweniger  kann  die  Berufung  auf  den- 
atthaft  erklärt  werden.  Allein  die  Berufung  auf  den 
trag,  worin  allerdings  mit  Rücksicht  auf  den  Anlaß 
klichrechtliche  Bedeutung  der  behandelten  Frage  mehr 
jrund  gestellt  erscheint,  z»itigt  kein  Ergebnis,  das  der 
uung  widerspräche.  Vielmehr  wird  darin  (Seite  6, 
iieklich  hervorgehoben,  daJS  in  dem  damit  vorgelegten 
nunmehrigen  MV  vom  14.  September  1854)  den  Privat- 
nehmung^n  solche  Verbindlichkeiten  auferlegt  wurden, 
en  ErfüUimg  jede  weitere  Besorgnis  für  öffentliche 
i  die  Rechtsansprüche  der  Privatanrainer"  verschwin- 
Einschränkung  der  in  der  öfters  angeführten  Verord- 
Bnen  besonderen  Haftpflicht  auf  den  Eisenbahnbau 
i  Wortlaut  der  bezüglichen  Bestimmung  keinen  Halt, 
ezieht  sich  nämlich  nach  §  106,  2.  Abs.,  nicht  bloß  auf 
Baues  („während  des  Baues"),  vielmehr  ohne  jedwede 
ier  Zeit  noch  auf  die  ganze  Folgezeit  („in  der  Folge"), 
r  Vermeidung  sonst  eintretender  Haftpflicht  die  abso- 
1er  getroffenen  Vorkehrungen  in  Anspruch  genommen, 
i  aus  dem  Wortlaute  der  Bestinmiung  im  Zusammen- 
Lusgesprochenen  Rechtsanschauung  über  die  Vertretung 
andlungen  im  eigenen  Rechtskreise  bei  Eintritt  einer 
img  in  einer  anderen  Rechtssphäre.  Uve  Anwendung 
7  wirkender  Vorkehrungen  schließt  die  Schadenersatz- 
is.  Der  Eisenbahnbetrieb  erfolgt  eben  auf  eigene  Ghe- 
t  verbundene  Nutzen  und  Schade  müssen  miteinander 
bracht  werden.  Und  das  hienach  sich  ergebende  Ver- 
ir  den  Bau,  sowie  die  Einführung,  Umfang  und  Ein- 
jtriebes  maßgebend  sein.  Von  dem  Gesichtspunkte  ans 
;erung  der  Frage,  ob  das  beklagte  Aerar  gewisse  Vor- 
jrlassen,  ob  mithin  eine  verschuldete  Beschädigung  vor- 
mterbleiben.  Dem  Gesagten  zufolge  stellt  sich  die  Be- 
dagten  Aerars  als  unbegründet  dar,  weshalb  ihr  eine 
geben  wurde. 
[  hat  der  Revision  des  beklagten  Aerars  keine  Folge 

Gründe: 

genden  Falle  handelt  es  sich  dermal  lediglich  um  die 
3  das  beklagte  Eisenbahnärar  schuldig  sei,  der  Klags- 
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Seite  den  an  ihren  an  der  Bahntrasse  getegenen  Waldungen  durch  die 
Rauchentwicklung  der  Lokomotiven  verursachten  Schaden  zu  ersetzen. 
Das  Berufungsgericht  hat  diese  Frage  bejaht  und  das  Revisionsgericht 
muß  dieser  Kechtsanschauung  des  Berufungsgerichtes  beipflichten. 
Den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  will  das  beklagte  Eisenbahn- 
ärar in  einer  angeblich  unrichtigen  Auslegung  des  §  10  b  des  Eisen- 
bahnkonzessionsgesetzes  vom  14.  September  1854  finden,  aber  mit  Un- 
recht Der  eben  zit.  §  10  b  bestimmt,  daß  die  Eisenbahnimternehmun- 
gen  verpflichtet  sind,  allen  Schaden  an  öffentlichem  oder  Privätgute 
zu  vergüten,  welcher  durch  den  Eisenbahnbau  veranlaßt  worden  ist, 
sowie  daß  die  Eisenbahnimternehmimgen  solche  Vorkehrungen  zu 
treffen  haben,  daß  die  angrenzenden  Grundstücke  etc.  durch  die  Bahn 
weder  während  des  Baues  derselben  noch  in  der  Folge  Schaden  leiden 
und  daß  sie  verpflichtet  sind,  für  derlei  Beschädigungen  zu  haften, 
woraus  unzweifelhaft  hervorgeht,  daß  den  Eisenbahnunternehmungen 
in  der  angeg'ebenen  Hinsicht  eine  über  die  Bestimmungen  des  ABG 
betreffs  des  Schadenersatzes  und  über  die  Norm  des  §  364  ABG  hinaus- 
reichende Ersatzpflicht  auferlegt  wurde.  Das  beklagte  Eisenbahnärar 
bestreitet  dies  \md  will  das  Gegenteil  aus  dem  alleruntertänig&ten 
Vortrage  vom  25.  Mai  1854,  mit  dem  das  obzitierte  Eisenbahnkonzes- 
sionsgesetz zur  allerhöchsten  Sanktion  unterbreitet  wurde,  ableiten. 
Dieser  Anschauung  vermag  fdch  aber  das  Revisionsgericht  nicht  an- 
zuschließen; der  erwähnte  alleruntertänigste  Vortrag  verfolge  nur 
den  Zweck,  Erleichterungen  bei  Erteilung  von  Konzessionen  gegen- 
über der  bisherigen  G^esetzgebung  herbeizuführen,  enthält  aber  kein 
Wort  darüber,  daß  die  Bestimmungen  des  ABG  über  den  Schaden- 
ersatz zu  Gunsten  der  Eisenbahnen  derogiert  werden  sollten,  es  ent- 
halt vielmehr,  wie  oben  gezeigt,  das  diesem  alleruntertänigsten  Vor- 
trage angeschlossene  Gesetz  in  seinem  §  10  b  das  Gegenteil.  Diese  aus- 
gedehntere Ersatzpflicht  bildet  eben  ein  Korollar  zu  den  den  Eisen- 
bahnuntemehmungen  im  §  9  des  Eisenbahnkonzessionsgesetzes  ein- 
geräumten besonderen  Rechten  und  beruht  auf  dem  natürlichen 
Reehtsgrundsatze,  daß  die  Konzession  zu  einem  Eisenbahnbau  und 
-Betriebe  noch  keineswegs  die  Autori&ation  zu  unverantwortlicher 
Schadenszufügung  in  sich  schließt.  Der  zit.  §  10  b  normiert  nicht  nur, 
daß  die  Eisenbahnunternehmimg  selbst  dann  hafte,  wenn  sie  keir. 
Verschulden  (§  1294  ABG)  trifft,  sondern  auch,  daß  sie  für  allen 
durch  den  Bau  und  den  Betrieb  der  Bahn  an  den  angrenzenden 
Grundstücken  entstandenen  und  entstehendBn  Schaden,  also  nicht 
bloß  für  einen  immittelbar  durch  einen  direkten  Eingriff  in  die 
Rechtssphäre  eines  Dritten  verursachten,  sondern  auch  für  jeden, 
wenngleich  nur  mittelbar  durch  den,  wenn  auch  vollkommen  korrekt 
geführten  Betrieb  der  Bahn  hervorgerufenen  Schaden  zu  haften  habe. 
Die  Mrkung  der  Konzession  besteht  eben  nur  darin,  daß  die  Bahn 
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s  Unternehmen  zu  errichten  und  zu  betreiben,  ob- 
Lt  Eingriffen  in  die  Reehtssphäre  der  Nachbarn  ver- 
'.  Haben  aber  solche  Eingriffe  infolge  des  noch  so 
vorwurfsfreien  Betriebes  stattgefunden,  so  muß 
,  hier  die  Bahn,  dafür  aufkonmien  und  den  verur- 
Br&etzen.  Eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
ch  durch  das  Berufungsgericht  nicht  stattgefunden. 


8477. 

Notariatszwanges  beim  Heiratsgutsversprechen. 
ines  vortiergegangenen  mQndiictien  Heiratsguts- 
nd  nactifoigender  Uebergabe  von  Akzepten  des 
pflichteten  kann  der  Wechseiklage  die  Einwendung 
es  Notariatsaktes  niclit  mit  Erfolg  entgegenge- 
setzt werden. 

L  T.  27.  JülUlBr  m  Z.  824.  ~  (JB  23  61 190i.) 

I.  KGr  Beichenberg, 
n.  OLG  Prag. 

on  J.  B  gegen  die  Verlassenschaft  seines  Schwieger- 
rkten  Wechselzahlungsauftrag  über  8000  K  s.  Nbg. 
en  des  A.  V  Einwendungen  ein.  Ueber  diese  Ein- 
is  KG  nach  Einschränkung  bezüglich  der  Zinsen  vom 
cht  erkannt:  I.  Der  Wechselzahlungsauftrag  wird 
L.  II.  Der  Antrag  der  Beklagten  auf  Feststellung: 
jn  dem  Kläger  J.  B  und  A.  V  durch  die  Hingabe  der 
om  8.  Februar  1902  über  2000  imd  6000  K  entstan- 
indlichkeit  gemäß  §  870  ABG  von  A.  V,  bezw.  dessen 
licht  zuzuhalten  sei;  2.  daß  die  seitens  des  A.  V  an 
erfolgte  Hingabe  dieser  beiden  Wechöelakzepte  als 
iir  eine  nicht  in  Form  eines  Notariatsaktes  erfolgte 
lung  ungiltig  sei,  und  daß  sonach  dem  Kläger  J.  B 
,  gegen  dessen  Vcrlasscnschaft  eine  rechtsgiltige  For- 
ahlung  eines  Heiratsgutes,  bezw.  dieser  beiden  Ak- 
le,  endlich  3.  daß  der  Kläger  J.  B  gemäß  §  951  ABG 
las  gesetzwidrig  empfangene  Uebermaß  im  Betrage 
e  Pflichtteilsberechtigten  nach  A.  V,  d.  i.  an  die  Be- 
ismäßig  zurückzuzahlen,  werde  abgewiesen. 

Gründe : 

d   die  Einwendungen   der    nicht  erhaltenen  Valuta, 

Bre  deshalb  ungegründet  befunden  wurden,  weil  die 

Wechsel  in  Erfüllung   der   gesetzlichen  Dotations- 
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pflicht  erfolgte ;  2.  betreffend  den  Zwang,  der  einerseits  nicht  als  fest- 
gestellt angenommen  wurde  und  bezüglich  dessen  es  weiter  heißt:  Es 
handelt  sich  im  vorliegenden  Falle  in  erster  Reihe  nicht  lun  die  Ein- 
gehung, um  den  Abschluß  eines  Vertrages,  sondern  um  die  Erf  üllimg 
einer  dem  Anton  A.  V  als  Vater  seiner  Tochter  gesetzlich  obliegenden 
Verpflichtung  und  um  die  Erfüllung  einer  vorher  ausdrücklich,  wenn 
auch  iu  einer  gesetzlich  ungenügenden  Form  gemachten  Zusage,  also 
um  die  Erfüllung  eines  Vertrages.  Von  der  Erfüllung  eines  Vertrages 
spricht  aber  der  §  870  ABG  überhaupt  nicht,  sondern  nur  vom  Ab- 
schlüsse eines  Vertrages.  3.  Die  weitere  Einwendung  der  Beklagten 
geht  dahin,  daß  die  seitens  des  A.  V  erfolgte  Uebergabe  der  beiden 
fraglichen  Wechselakzepte  an  den  Kläger  als  Scheingeschäft  für  eine 
nicht  in  Form  eines  Notariatsaktes  erfolgte  Bestellung  eines  Heirats- 
gutes ungiltig  sei,  imd  daß  deshalb  dem  Kläger  gegen  A.  V  und  dessen 
Verlassenschaf t  eine  rechtsgiltige  Forderung  auf  Bezahlung  eines 
Heiratsgutes  und  deshalb  auch  auf  Auszahlung  der  beiden  Wechsel- 
akzepte nicht  zustehe,  weshalb  die  B^agten  auch  die  Feststellung 
dieses  Rechtsverhältnisses  beantragen.  In  dieser  Beziehung  stellt  sich 
das  Gericht  L  J.  auf  den  Standpunkt,  daß  es  sich  im  vorliegenden 
Falle  nicht  um  die  Zusicherung  des  Heiratsgutes  der  Tochter  des 
A.  Y,  sondern  um  die  Uebergabe  desselben  an  den  Kläger  handelt.  Die 
Ansicht  der  Beklagten,  daß  auch  durch  die  Uebergabe  der  beiden 
Wechselakzepte  seitens  des  A.  V  an  den  Kläger  keine  Zahlung  des 
Heiratsgut^s,  sondern  nur  dessen  Zusicherung  erfolgt  sei,  trifft  nach 
Ansicht  des  Prozeßgerichtes  nicht  zu.  Das  Gesetz  vom  25.  Juli  1871 
Terordnet  allerdings,  daß  die  darin  angeführten  Personen  bestinunte 
Verträge  und  Rechtshandlungen  in  der  besonders  verordneten  Form 
eines  IS'otariatsaktes  abzuschließen,  bezw.  vorzunehmen  haben,  widri- 
gens  dieselben  nicht  giltig  sein  sollen.  Die  Frage,  ob  ein  solcher  Ver- 
trag oder  eine  solche  Rechtshandlung  giltig  sei,  kann  der  Natur  der 
Sache  nach  nur  dann  in  Betracht  kommen,  wenn  zwischen  den  beiden 
Vertragsteilen  Streitigkeiten  wegen  Erfüllung  des  Vertrages  oder 
aus  der  Rechtshandlung  entstehen,  oder  wenn  die  aus  einem  solchen 
Vertrage  oder  aus  einer  solchen  Rechtshandlung  sich  ergebenden 
Eechte  eines  der  Vertragsteile  den  Ansprüchen  dritter  Personen  gegen 
denselben  entgegengesetzt  werden.  Wenn  aber  einer  der  in  dem  be- 
zeichneten Gesetze  angeführten  Verträge,  obzwar  er  in  einer  gesetz- 
lich nicht  genügenden  Form  abgeschlossen  wurde,  von  beiden  Seiten 
vollständig  erfüllt  wurde,  so  kann  er  einseitig  nicht  als  ungiltig  ange- 
fochten werden,  denn  nach  §  2  ABG  muß  angenommen  werden,  daß 
die  Vertragsteile  wohl  wußten,  daß  sie  den  Vertrag  nicht  in  einer 
gesetzlich  zulässigen  Form  abschließen,  und  wenn  sie  nichtsdesto- 
weniger diesen  Vertrag  erfüllten,  so  liegt  darin  eine  Verzichtleistung 
auf  eine  Anfechtung  aus  dem  Grunde  der  nicht  gesetzlichen  Vertrags- 
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)ferne  nur  die  gegenseitigen  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
igschließenden  Teile  in  Betracht  kommen.  Im  vorliegenden 
m  das  Gericht  I.  J.  als  erwiesen  an,  daß  A.  V  dem  Eläger 
»rechen  gab,  seiner  Tochter  ein  HSeiratsgut  von  8000  K  zu 
daß  Kläger  schließlich  erklärte,  A.  V  möge  ihm  das  Heirats- 
rm  von  Wechseln  geben,  daß  A.  V  nach  anfänglicher  Weige- 
auf  den  Betrag  des  vereinbarten  Heiratsgutes  lautenden 
ikzeptierte  und  dem  Kläger  übergab.  In  diesem  Vorgange 
i  Ansicht  des  Gerichtes  die  vollständige  Erfüllung  des  ur- 
1  in  ungiltiger  Form  abgeschlossenen  Vertrages,  mit 
las  Heiratsgut  dem  Kläger  zugesichert  wurde.  Die  Giltig- 
CTebergabe  des  Heiratsgutes  ist  aber  nach  dem  bezogenen 
icht  durch  die  Ausfertigimg  eines  Notariatsaktes  bedingt, 
3re  auch  deshalb  nicht,  weil  A.  V  mit  der  Uebergabe  des 
Xes  eine  ihm  gemäß  §  1220  ABG  obgelegene  Verpflichtung 
•  Weise  erfüllt  hat.  Es  liegt  somit  auch  kein  Scheingeschäft 
s  ist  sowohl  die  diesbezügliche  Einwendung  der  Beklagten, 
üer  Feststellungsantrag  unbegründet.  4.  Trifft  die  Einwen- 
Verletzung  des  Pflichtteiles,  welche  un gegründet  gefunden 
n\  es  sich  nicht  um  eine  Schenkung  nach  §  951,  sondern 
Erfüllung  der  gesetzlichen  Dotationspflicht  handelt.  Xach 
des  U.  wurde  über  die  beklagte  Verlassenschaft  Konkurs 

iT  Berufung  des  KMV  hat  das  OLG  nach  Zurückziehung 
a  Feststellungsantrages  zu  Recht  erkannt:  1.  Es  werde  der 
,  insoweit  die  beiden  anderen  Feststellungsanträge  abge- 
Drden  sind,  keine  Folge  gegeben.  2.  Dagegen  wird  dem 
nhalte  der  Berufung  stattgegeben  und  das  XJ.  I.  J.  dahin 
t,  daß  der  Zahlungsauftrag  vom  16.  Mai  1903  bezüglich 
Seiforderungen  pro  8000  K,  der  6  Prozent  Zinsen  hievon 
Klagstage  bis  zur  Zahlung  aufgehoben  wird. 

Gründe : 

Berufungsgericht  erachtet  das  U.  I.  J.  insoferne  als  rechts- 
i,  als  dasselbe  in  der  Uebergabe  der  Wechselakzeptc  keines- 
Zusichemng  des  Heiratsgutes,  sondern  die  Uebergabe  des- 
den  Kläger  erblickt.  Wenn  auch  nach  §  498  ZPO  die  Fest- 
les  Gerichtes  I.  J.,  daß  A.  V  dem  Kläger  das  Versprechen 
3r  Tochter  ein  Heiratsgut  von  8000  K  zu  bestellen,  daß 
jhließlich  erklärte,  V  möge  ihm  das  Heiratsgut  in  Form 
iseln  geben,  daß  dieser  nach  anfänglicher  Weigerung  die 
Betrag  des  vereinbarten  Heiratsgutes  lautenden  Wechsel 
e  und  dem  Kläger  übergab,  zur  Grundlage  genommen  wird, 
i  diesem  Vorgange  keineswegs  die  Erfüllung  des  Vertrages, 
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mit  welchem  das  Heiratsgut  zugesichert  wurde,  sondern  eine  Bestäti- 
gung der  früher  erfolgten  Verabredung  durch  Hingabe  von  Wech- 
seln, welche  die  Rechtsdurchsetzung  erleichtern  und  beschleunigen 
sollten.  Denn  der  Gegenstand  des  Heiratsgutes  (§  1227  ABG)  war 
bares  Geld,  welches  versprochen  wurde,  luid  wenn  Kläger  sich  aus- 
bedang, A.  V  möge  ihm  auf  die  Summe  des  Heiratsgutes  eigene 
Wechselakzepte  geben,  so  hat  damit  V  durch  die  üebergabe  der 
Wechselakzepte  noch  nicht  gezahlt,  nämlich  dasjenige  geleistet,  was 
er  zu  leisten  schuldig  war  (§  1412  ABG),  sondern  die  Erfüllung  des 
Vertrages,  daher  üebergabe  des  Heiratsgutes  konnte  erst  durch 
Barzahlung,  üebergabe  des  Bargeldes  erfolgen.  Bis  dahin  bli.ebl  es 
bloß  beim  Vertragsabschlüsse  und  dieser  war  mangels  der  Form  des 
Notariatsaktes  ungiltig.  Mit  den  Wechseln  sollte  nicht  die  Zahlung 
erfolgen,  sondern  die  Sicherheit  und  Raschheit  der  Zahlung  be- 
kräftigt werden.  Da  aber  die  ursprüngliche  Forderung  ungiltig  war, 
so  war  auch  deren  Bekräftigung  rechtlich  wesenlos  und  ohne  Wir- 
kung (§  1351  ABG).  Daß  der  Kläger  in  dem  Empfange  der  Wechsel 
nur  eine  Bekräftigung,  eine  Sicherstellung  des  Versprechens  erblickte, 
geht  aus  seiner  eigenen  Aussage  hervor,  daß  seine  Eltern  ihn  auf- 
merksam machten,  daß  er  sich  in  irgend  einer  Weise  den  Erhalt  des 
Geldes  sichern  solle.  Auch  der  umstand,  daß  Kläger  sich  eine  Ver- 
zinsung der  Heiratsgutsforderung  nicht  ausbedungen  hat,  obzwar 
nach  §  1225  ABG  die  üebergabe  des  Heiratsgutes  nach  geschlossener 
'Ehe  begehrt  werden  kann,  und  obzwar  die  Wechsel  auf  den  8.  Juni 
1902  fällig  gestellt  worden  sind,  und  daß  Kläger  selbst  angibt,  es  sei 
Tereinbart  worden,  daß  Kläger  das  Geld  auf  die  Klagswechsel  nach 
Ablauf  von  5  Monaten  (also  nicht  früher)  verlangen  könne,  spricht 
dafür,  daß  mit  der  üebergabe  der  Wechsel  das  Heiratsgut  nicht 
übergeben,  sondern  nur  zugesichert  (§  1218  ABG)  und  bekräftigt 
war.  Die  Ansicht  des  ü.  I.  J.,  daß  einer  der  im  Notariatszwangs- 
gesetze angeführten  Verträge,  sobald  unter  den  Vertragsteilen  wegen 
Erfüllung  desselben  eine  Streitigkeit  nicht  entsteht,  giltig  bleibe, 
wenn  er  von  beiden  Teilen  vollständig  erfüllt  wurde,  ist  (abgesehen 
davon,  daß,  wie  oben  ausgeführt,  hier  eine  Vertragserfüllimg  nicht 
vorhegt)  insofeme  rechtsirrtümlich,  als  es  sich  um  die  Beobachtung 
einer  zwingenden  Rechtsvorschrift  handelt,  auf  deren  Beobachtung 
giltig  nicht  verzichtet  werden  kann.  Es  war  daher  wegen  Mangels  der 
Form  des  Notariatsaktes  (§  1  a  Gesetz  vom  25.  Juli  1871)  dieses  die 
Bestellimg  eines  Heiratsgutes,  somit  einer  Ehepakte  (§§  1217,  1218, 
1220, 1225  ABG)  beinhaltende  Versprechen,  wenn  es  auch  in  Wechsel- 
fonn  abgegeben  wurde,  tmgiltig.  Aus  diesem  Gnmde  war  daher  der 
Zahlungsauftrag,  soweit  das  ü.  angefochten  wurde,  zu  beheben,  ohne 
daß  es  weiter  notwendig  gewesen  wäre,  auf  die  wegen  Zwangs-  und 
Pflichtteilsverletzung  erhobenen  Einwendungen  abzugehen.  Was  die 
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fsanträge  (TJ.  I.  J.,  Abs.  11,  1,  2)  anbelangt  (Zwang  und 
Notariatsaktes),  so  wurde  das  dieselben  abweisende  U. 
enn  diese  Anträge  sind  unzulässig,  waren  daher  in  I.  J. 
isen.  Die  diesbezüglichen  Anführungen  der  Beklagten 
:lich  Einwendungen,  die  zum  Range  von  Feststellungs- 
cht  erhoben  werden  können,  denn  es  handelt  sich  nicht 
btsverhältnis  oder  Recht,  von  dessen  Bestehen  oder  Xicht- 
e  E.  über  das  Klagebegehren  ganz  oder  ziun  Teile  ab- 
236,  259  ZPO).  Da  jedoch  diesfalls  eine  Berufung  des 
ß  diese  Feststellungsanträge  unzulässig  seien,  nicht  vor- 
las U.  zu  bestätigen,  nachdem  das  Berufungsgericht  un- 
Feststellungsanträgen  doch  nicht  stattgeben  konnte.  So- 
.  nicht  angefochten  wurde,  blieb  es  unberührt  (§§  492, 
ZPO).  Nachdem  in  IL  J.  die  Beklagte  weitaus  mit  dem 
le  obgesiegt  hat,  waren  ihr  die  Kosten  I.  luid  11.  J.  zuzu- 
§  41,  43  ZPO).  Nachdem  die  Zureise  des  Verwalters  der 
IM  zur  Berufimgsverhandlung  zur  zweckentsprechenden 
idigung  nicht  notwendig  war,  wurden  lediglich  Substi- 
>n  zugesprochen. 

Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  stattgegeben,  das  U. 
agsgerichtes  abgeändert  und  das  erstrichterliche  U.  in 
»änderten  Teile  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

jchtsansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß  sich  die  Hingabe 
5chsel  nicht  als  die  Erfüllung  des  von  A.  V  abgegebenen 
is,  seiner  Tochter  M,  verehelichten  B,  ein  Heiratsgut  von 
eben,  sondern  nur  als  die  Bestätigung  der  früher  erfolgten 
lg  wegen  Bestellung  des  Heiratsgutes  darstellt,  ist  un- 
erdings  ist  es  eine  Tatfrage,  ob  in  der  Hingabe  von 
arzahlung  gelegen  ist  oder  nicht  und  muß  nach  den  Um- 
gegebenen Falles  beurteilt  werden,  ob  das  eine  oder  das 
[fft.  Im  vorliegenden  Falle  hat  nun  die  L  J.  festgestellt 
le  Feststellung  ist  vom  Berufungsgerichte  aufrecht  er- 
en  —  daß  A.  V  dem  Kläger  das  Versprechen  gab,  seiner 
Heiratsgut  von  8000  K  zu  bestellen,  daß  Kläger  schließ- 
I,  A.  V  möge  ihm  das  Heiratsgut  in  Form  von  Wechseln 
daß  A.  V  nach  anfänglicher  Weigerung,  die  auf  den 
vereinbarten  Heiratsgutes  lautenden  Wechsel  akzeptierte 
äger  übergab.  Hieraus  folgt,  daß  nach  dem  übereinstim- 
len  beider  Teile  die  Hingabe  der  Wechsel  eben  das  sein 
vertragsmäßig  Gegenstand  der  Leistung  war,  daß  die 
Parteien  nicht  auf  die  Hingabe  baren  Geldes,  sondern 
chtet  war,  anstatt  des  baren  Geldes  Wechsel  zu  geben 
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und  zu  nehmen,  daß  daher  die  Hingabe  der  Wechsel  in  Zahlung  das 
Bargeld  vertreten  und  sonach   die  geschiddete  Leistung   im   Sinne 
des  §  1412  ABG  sein  sollte.     Daß  das  Heiratsgut  in  dieser  Form 
bestellt  werden  konnte,  kann  im  Hinblick  auf  die  Fassung  des  §  1227 
ABG  nicht  zweifelhaft  sein,  zumal  dem  Kläger  die  Möglichkeit  ge- 
botoi  war,  durch  Realisierung  der  Wechsel  zu  barem  Gelde  zu  ge- 
langen und   dieses  dem  Zwecke  des  Heiratsgutes   entsprechend  zu 
verwenden-  Aus  dem  Un^tande,  daß  die  Eltern  des  Klägers  diesen 
aufmerksam   machten,  sich  in  irgend   einer  Weise  den   Erhalt  des 
Gekles  zu  sichern,  kann  nichts  für  die  Auffassung  des  Berufungs- 
gerichtes gewonnen  werden,  weil  nur  die  unter  den  Parteien  tat- 
sachlich getroffene  Vereinbarung  von  E.  ist.  Ebenso  ist  es  ohne  Be- 
lang, daß  Kläger  sich  die  Verzinsung  der  Heiratsgutsforderung  nicht 
ansbedungen  hat,  weil  hieraus  nicht  gefolgert  werden  kann,  daß  mit 
der  Cebergabe  der  Wechsel  das  Heiratsgut  nicht  übergeben,  sondern 
nur  zugesichert  und  bekräftigt  war.  Dem  Gesagten  zufolge  stellt  sich 
die  Hingabe  der  Wechsel  in  der  Tat  als  Zahlung,  somit  als  Erfüllung 
des  auf  die  Bestellung  des  Heiratsgutes  gerichteten  Vertrages  dar, 
und  hat  die  L  J.  mit  Recht  angenommen,  daß  es  zur  Giltigkeit  und 
Bechtswirksamkeit  dieser  Rechtshandlung  der  Aufnahme  eines  No- 
tariatsaktes nicht  bedurfte.  Vielmehr  beruht  es  auf  unrichtiger  recht- 
licher Beurteilung  der  Sache,  wenn  das  Berufungsgericht  das  Gegen- 
teil angenommen  und  aus  diesem  Grunde  den  Zahlungsauftrag  be- 
hoben hat  und  liegt  der  von  der  Revision  geltend  gemachte  Revisions- 
gnmd  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  vor.  Da  auch  die  Einwendungen  des 
Zwanges  und  der  Verletzung  des  Pflichtteiles,  wie  die  L  J.  im  wesent- 
lichen riditig  ausgeführt  hat,  nicht  begn^ündet  sind,  war  der  Revision 
stattzugeben  und  das  erstrichterliche  U.,  soweit  es  abgeändert  wurde, 
wieder  herzustellen,  wobei  die  Erörterung  des  Revisionsgrundes  der 
Z.  3  des  §  503  ZPO  entfällt. 


8478. 


Der  Finanzprokuratur   steht   vor   erfolgter  Heimfallserklärung 

eines  Nachlasses  eine   Ingerenz  in   die  Verlaßabhandlung   und 

daher  auch  ein  Rekursrecht  nicht  zu. 

E.  ?.  27.  Rwißr  19(M.  Z.  1156.  -  (HZ  8  ßX  1904.) 

Seitens  des'  Abhandlungsgerichtes  wurde  iii  der  Kachlaßsache 
nadi  der  A  die  von  dem  Nachlaßkurator  erfolgte  Liquidierung  der 
Ansprüche  der  B  auf  das  Nachlaßvermögen  (aus  dem  Titel  des  im 
Nachlasse  nach  C  angeordneten  Vermächtniszuwachses)  genehmigt 
und  die  Hinausgabe  des  Vermögens  an  die  B  nach  Rechtskraft  des" 
diesfälligen  B.  angeordnet. 
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r  gegen  diesen  B.  überreichte  Rekurs  sowohl  als  auch  der 
en  dadurch  hervorgerufenen  rekursgerichtlichen  B.  übor- 
Eevisionsrekurs  der  Finanzprokuratur  in  Vertretung  des 
vurde  verworfen  vom  OGH  mit  der  Begründung,  daß  der 
pokuratur  als  Vertreterin  des  Kaduzitätsärars  eine  Ingerenz- 
n  die  Verlaßabhandlung,  insolange  die  Kaduzität  nicht  aus- 
len  wurde,  somit  auch  ein  Rekursrecht  geg^n  Beschlüsse  des 
nschaftsgerichtes  nicht  zusteht,  wobei  es  derselben  unbenom- 
ibt,  den  vermeintlichen  Anspruch  auf  Einziehung  der  Vlft. 
ten  des  Fiskus  im  ordentlichen  Rechtswege  zur  Geltung  zu 


8479. 

Bestellung  einer  Maschine   nach  Gewicht  und  Einheits- 
t  mit  Rücksicht  auf  den  In  der  Eisengießerbranche  gei- 
Gebrauch,  daß  nur  eine  Ueberschreitung  von  57«+  an- 
wird,  der   Preis  insoferne   als  vereinbart  anzusehen, 
einer  Gewichtsüberschreitung  nur  ein  5  prozentiger  Auf- 
Eu  fakturieren  und  zu  bezahlen  ist.  Die  Ueberschreitung 
irozentigen    Gewichtstoieranz    ist   nicht   als   vertrags- 
Lieferung  anzusehen.   Leistung  und  Gegenleistung  sind 
)i  der  Bestellung  eines  Zirkagewichtes  genügend   genau 
net.  Die  Gewichtsüberschreitung   gilt  nicht  als   Mangel 
re,  welcher  den  Besteller  zur  Dispositionsstellung  der- 
verpflichtet.  Die  Lieferung  der  Maschine  mit  einem  höheren 
te,   als  bestellt,   enthält   nicht  einen   neuen   Antrag    im 
es  Art.  319  HGB,  ebensowenig  das  Behalten  der  Maschine 
I  den  Besteller  die  Genehmigung  des  höheren  Preises. 

E.  T.  27.  länilfir  1904,  Z.  16617.  -  (JB  28  Mll  29  61 1904.) 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

der  Rechtssache  der  Maschinenfabrik  imd  Eisengießerei  J.  W 
e  Maschinenfabrik  S  wegen  1526  K,  restringiert  auf  185  K 
hat  das  HG  die  beklagte  Firma  zur  Zahlung  von  sechsprozen- 
isen  von  1341  K  vom  15.  November  1902  bis  12.  Mai  1903  ver- 
las Mehrbegehren  abgewiesen,  dagegen  der  klägerischen  Firma 
ung  der  Prozeßkosten  auferlegt. 

Gr  ünde: 

dem  Schreiben  A  luid  Bestellschein  C  einerseits  und 
n  E  anderseits  erscheint  eine  Vereinbarung  dahin  getrofFen, 
Klägerin  die  Lieferung  eines  Riemenschwungrades  einschließ- 
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lieh  Sckrumpf  ringe  im  Totalgewichte  von  zirka  2650  kg  zum  Einheits- 
preise von  37  K  per  100  kg  ühernimmt.  Da  nun  der  Sachverertändige 
bestätigt  und  hienaeh  das  Gericht  als  bewiesen  annimmt,  daß  in  der 
Branche  der  beiden  Streitteile  der  Gebrauch  besteht,  daß  bei  einer 
Bestellung  nach  G^ewicht  und  Einheitspreis  in  der  Ausführung  nur 
eine  Gewichtsüberschreitung  von  höchstens*  5  Prozent  anerkannt  wird, 
80  ist  die  getroffene  Vereinbarung  im  Hinblicke  auf  Art.  279  HGB 
dahin  zu  verstehen,  daß  mit  derselben  auch  der  Preis  des  zu  liefernden 
Schwungrades  samt  ZugehÖr  insof erne  vereinbart  ist,  als  derselbe  auch 
bei  schwererer  Ausführung  keinesfalls  mehr  als  5  Prozent  über  die  sich 
aus  der  Bestellung  ergebende  Berechnimg  betragen  darf.  Es  kann 
daher  von  der  Frage,  ob  in  der  Lieferung  eines'  erheblich  schwereren 
Bades  auch  zugleich  ein  Mangel  gelegen  sei,  welcher  die  Beklagte  be- 
rechtigt hätte,  die  Lieferung  überhaupt  zurückzuweisen,  abgesehen 
werden,  denn  die  Beklagte  hat  von  diesem  Rechte  keinen  Gebrauch  ge- 
macht; sie  hat  lediglich  den  Preis  beanständet,  indem  sie  erklärte, 
nicht  mehr  als  den  berechneten  Preis  zuzüglich  der  in  der  Branche 
üblichen  Toleranz  von  5  Prozent  zahlen  zu  wollen.  Diese  Beanstandung 
muß  als  rechtzeitig  erfolgt  angesehen  werden.  Denn  da  die  Faktura 
vom  14.  Xovember  1902  erst  am  15.  November  bei  der  Beklagten  ein- 
gelangt ist,  so  kann  daraus,  daß  dieselbe  erst  am  19.  November  be- 
anständet wurde,  insbesondere  mit  Rücksicht  auf  den  in  diese  Frist 
fallenden  Sonntag,  nicht  eine  Anerkennung  des  in  derselben  enthal- 
tenen Preises  gefolgert  werden,  zumal  für  die  Frage  des  Preises  das 
Präjudiz  des  Art.  347  HG  nicht  gilt.  Endlich  ist  es  auch  unerheblich, 
zu  welchem  Preise  die  beklagte  Firma  ihrem  Abnehmer  die  Ware  be- 
rechnet hat,  denn  sie  ist  als  selbständiger  Vertragsteil  der  klagenden 
Firma  gegenüber  aufgetreten,  und  es  handelt  sich  hier  nicht  etwa  imi 
den  Ersatz  irgend  eines  Schadens,  welchen  sie  wegen  nicht  ordnungs- 
mäßiger Lieferung  begehrt,  für  welchen  allerdings  der  von  ihrem 
Abnehmer  erzielte  Preis  von  Bedeutung  sein  könnte,  sondern  aus- 
schließlich um  Erfüllung  des  zwischen  ihr  imd  der  klagenden  Firma 
bestdienden  Vertrages.  Es  waren  daher  der  klagenden  Firma 
nur  die  Zinsen  des  von  ihr  anerkannten  und  bezahlten  Betrages  vom 
FäDigkeits-  bis  zum  Zahlungstage  zuzusprechen.  Der  klagenden  Firma 
wurden  die  Koslien  der  Klage  zugesprochen;  die  Kosten  dei  ersten 
Tagsatzung  wurden  gegenseitig  aufgehoben,  während  die  weiteren 
Kosten  der  Beklagten  zugesprochen  wurden. 

Das  OLG  hat  die  Berufung  der  klägerischen  Firma  zurück- 
gewiesen. 

Gründe: 

Die  L  T.  hat  die  nicht  zugelassenen  Beweisanträge  mit  Recht 
abgelehnt.  Das  Rechtsverhältnis  zwischen  der  Beklagten  und  Dritten 
berührt  den  Kläger  nicht.  Ebenso  wurde  auf  die  Beiziehung  eines 
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Sachverständigen  ans  dem  Fache  der  Eisengießerei  mit  Grund  abge- 
gangen, weil  die  Klagsfirma  zufolge  Amtserinnerung  sich  mit  der 
Person  des  bestellten  Sachverständigen  ausdrücklich  einverstanden 
erklärt  hat,  gegen  die  Person  des  Sachverständigen  nicht  die  gering- 
sten Bedenken  obwalten,  dessen  Sachkenntnis,  wie  schon  der  erste 
Richter  hervorhob,  mit  Grund  nicht  angezweifelt  werden  kann,  zur 
Wiederholung  des  Sachverständigenbeweises  unter  Beiziehung  eines 
anderen  Sachverständigen  die  Voraussetzungen  des  §  362  ZPO  fehlen 
und  weil,  wenn  etwa  die  E.  über  die  Anzahl  der  Sachverständigen  an- 
gefochten werden  wollte,  diese  E.  gemäß  §  366  ZPO  der  Anfechtung 
entrückt  wäre.  Die  Frage  der  Angemessenheit  des  berechneten  Mehr- 
preises ist  im  Hinblick  auf  das  vorliegende  Gutachten  des  Sachver- 
ständigen nicht  prozeßentscheidend;  das  Beruf imgsgericht  lehiite 
daher  ebenfalls  die  Zulassung  weiterer  Beweise  ab.  Die  Ablehnung 
von  Beweisen  ist  nur  dann  im  Urteilstatbestande  anzuführen,  wenn 
deren  Benützung  wegen  des  fruchtlosen  Verstreichens  einer  für  die 
Beweisaufnahme  bestimmten  Frist  nicht  gestellt  wurde  (§  417  ZPO). 
Dieser  Fall  liegt  nicht  vor.  Die  klägerische  Berufung  ist  aber  auch 
im  übrigen  nicht  haltbar.  Maßgebend  ist  der  Inhalt  der  Bestellung; 
daß  dieselbe  mit  dem  Inhalte  der  Offerte  nicht  übereinstimmt,  ist 
richtig,  ist  aber  nicht  prozeßentscheidend.  Laut  Beilage  hat  die  Klags- 
firma die  Ordre  ausdrücklich  angenommen.  In  dieser  Ordre  ist  der 
Bestellbrief  ausdrücklich  bezogen.  Die  Klagsfirma  hat  daher  auch  den 
Inhalt  des  Bestellbriefes  akzeptiert.  In  diesem  Briefe  wird  insbeson- 
dere bestellt:  Ein  zweiteiliges  Eiemenschwungrad  in  den  im  Briefe 
angeführten  Dimensionen,  zusammengehobelt,  ballig  gedreht,  genutet, 
laut  beigeschlossenen  Stichmaßes  und  mitfolgender  Schablone,  aus- 
balanciert, inklusive  Schrauben  \md  Schrumpfringe,  Kranzgewicht 
zirka  2050  kg  etc.  Totalgewicht  zirka  2650  kg,  Preis  37  K  per  100  kg. 
Leistung  und  Gegenleistung  sind  durch  diese  Bestellung  trotz  des 
Wortes  „zirka"  genügend  genau  bezeichnet,  weil  der  vom  Sachver- 
ständigen bestätigte  Handelsgebrauch,  dessen  Inhalt  übrigens  der 
Klagsfirma  vermöge  ihrer  Branche  bekannt  sein  mußte,  objektive  An- 
haltspunkte zur  Herstellung  der  Bestimmtheit  in  dem  Sinne  in  die 
Hand  gibt,  daß  eine  Ueberschreitung  von  5  Prozent  mehr  oder  weniger 
gestattet  ist.  Es  liegt  übrigens  auch  in  der  Natur  der  Sache,  daß  eine 
Ueberschreitung  des  Zirkagewichtes  um  500  kg  bei  einem  stipulierten 
Zirkagewichte  von  2650  kg  die  beiläufig  gesetzte  Grenze  weit  über- 
schreitet. Aus*  dem  Inhalte  der  Bestellung  ergibt  sich,  daß  auch  die 
Schrumpfringe  in  dem  Zirkagewichte  per  2650  kg  inbegriffen  waren 
und  es  kann  aus  dem  Vorbringen  der  Beklagten  nicht  gefolgert 
werden,  daß  Beklagte  noch  eine  Mehrzahlung  über  jene  5  Prozent  für 
die  Schrumpfringe  konzediert  habe.  Das  Gewicht  des  Schwungrades, 
wenn  es  auch  der  Sache  nach  nur  mit  „zirka"  angegeben  war,  bildete 


Digitized  by 


Google 


8479.  Handelskauf.  81 

zweifellos  einen  wesentlichen  Inhalt  der  Bestellung,  denn  nach  dem 
Gewichte  richtete  sich  der  Preis.  Erstrichter  hat  aber  diesen  Preis 
keineswegs  pauschaliert,  sondern  mit  Zuschlag  des  öprozentigen  Mehr- 
gewichtes als  Einheitspreis  berechnet  und  festgestellt,  und  sich  hin- 
siichtlich  des  Parteiwillens  auf  Art.  279  HGB  bezogen-  Wenn  die  Klags- 
firraa  meint,   Kostenvoranschlag  und   Bestellung     differieren    durch 
Lieferung  des  Schwungrades,  dessen  Gewicht  weder  der  Bestellung 
noch  dem  Kostenvoranschlage  entsprach,  sei  eine  neue  Offerte  gestellt 
worden,  die  durch  anstandslose  üebernahme  des  Rades  stillschweigend 
akzeptiert  wurde,  so  irrt  sie.  Die  Bestellung  war  in  ihrem  ganzen  Um- 
fange schon  akzeptiert  worden.  Zudem  handelt  es  sich  nicht  um  einen 
Mangel  der  Ware,  denn  sie  war  für  den  Besteller  nicht  mangelhaft, 
wie  sie  es  vielleicht  gewesen  wäre,  wenn  sie  ein  Mindergewicht  gehabt 
hatte.  Art.  347  HGB  kommt,  wie  der  Erstrichter  zutreffend  hervorhob, 
gar  nicht  in  Frage,  streitig  war  und  ist  nur  die  Preisberechnung  resp. 
die  Frage,  ob  der  Besteller  das  Mehrgewicht  lukrieren  dürfe,  der  Be- 
stellte dasselbe  büßen  muß.  Die  Preisberechnung  zu  monieren  war  der 
Besteller  gar  nicht  verpflichtet,  die  Ware  zur  Disposition  zu  stellen, 
deren  Empfang  abzulehnen,  wäre  er  gar  nicht  berechtigt  gewesen.  Der 
Besteller  hat  aber  im  Gegenstandsfalle  ohne  unnötigen  Aufschub  die 
Preisrechnung  moniert  und  es  waren,  Zeuge  die  Korrespondenz,  auch 
beide  Teile  einig,  daß  die  Ware  nicht  zurückzustellen  sei.  Den  Streit- 
punkt bildete  vielmehr  die  Hohe  des  Preisnachlasses,  die  aber  mit  der 
actio  quanti  minoris  gar  nichts  zu  tun  hat.  Die  Beklagte  hat  ausdrück- 
Hch  behauptet,  daß  sie  nicht  verpflichtet  sei,  die  durch  vertragswidrige 
Lieferung  entstandene  Differenz  des  Mehrgewichtes,  wofür  der  Ein- 
heitspreis von  37  K  per  100  kg  vereinbart  wurde,  im  Betrage  von 
185  K  zu  bezahlen;  es  war  daher  vollkommen  sachgemäß,  wenn  der 
Erstrichter  den  Beweis  über  die  prozeßentscheidende  Tatsache,  wie  es 
sich  mit  der  Zahlungspflicht  hinsichtlich  des  Mehrgewichtes  nach  Han- 
delsgebrauch verhält,  durchführte,  und  gemäß  §  272  ZPO  das  Gut- 
achten des  Sachverständigen,  welches'  keineswegs  die  eingeengte  Be- 
deutung hat,  die  ihr  die  Klagsfirma  gab,  dem  U.  zugrunde  legte.  Aus 
diesen  Erwägimgen  wurde  der  klägerischen  Berufung  auch  in  dem 
modifizierten  Berufungsantrage  keine  Folge  gegeben. 

Der  OGH  hat  die  Revision  der  klagenden  Firma  zurückgewiesen. 

•  Gründe: 
Die  Revisionswerberin  macht  in  der  Revisionsschrift  geltend, 
daß  die  Lieferung  des  der  Bestellung  nicht  entsprechenden  Schwung- 
rades als  Lieferung  einer  anderen  Ware  als  der  bestellten  anzusehen 
sei,  daß  sich  demnach  diese  Lieferung  als  ein  neuer  Antrag  im  Sinne 
des  Art.  319  HG  darstelle,  und  daß  sich  die  beklagte  Firma  durch  die 
U^bemahme  und  das  Behalten  der  vertragswidrigen  Ware  nach  §  863 
ABG  mit  der  Lieferung  des  schwereren  Schwungrades  und  sohin  auch 
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mit  der  Bezahlung  des  nach  dem  Gewichte  berechneten  höheren  Preises 
stillschweigend  einverstanden  erklärt  habe.  Dieser  Anschauung  kann 
jedoch,  ganz  abgesehen  davon,  ob  in  deren  Geltendmachung  nicht 
lediglich  die  Ausführung  eines  juristisdien  Argumentes,  sondern  viel- 
mehr ein  der  Vorschrift  des  §  604  ZPO  entgegenstehendes  Vorbringen 
eines  neuen  Tatumstandes  zu  erblicken  ist,  so  daß  diese  Anschauung 
überhaupt  nicht  zu  berücksichtigen  wäre,  nicht  beigepflichtet  werden. 
Denn  es  ist  unrichtig,  daß  eine  andere  Ware  geliefert  wurde.  Die 
klagende  Firma  hat  das  bestellte  Schwungrad  geliefert,  dasselbe  hat 
nur  in  Ansehung  seines*  Gewichtes  nicht  die  bedungene  Eigenschaft. 
Es  kann  demnach  in  der  Lieferung  des  der  Bestellung  nicht  voll- 
kommen entsprechenden  Rades  auch  nicht  ein  neuer  Antrag  im  Sinne 
des  Art.  319  HG  erblickt  und  unter  den  obwaltenden  Umständen  von 
einer  stillschweigenden  Genehmigung  des  behaupteten  Antrages  nicht 
gesprochen  werden,  weil  beide  Teile  damit  einverstanden  waren,  daß 
die  Beklagte  das  Rad  behalte,  weil  zwischen  den  Kontrahenten  eine 
Differenz  nur  in  Ansehung  des  Preises  bestand  und  weil  die  Beklagte 
insbesondere  gegen  die  Berechnung  des  höheren  Preises  ausdrücklich 
protestiert  hat.  Da  das  Berufungsgericht  auch'  die  Bedeutung*  des 
Wortes  „zirka"  richtig  aufgefaßt  hat,  liegt  der  angerufene  Beruf ungs- 
grund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  nicht  vor. 


8480. 
Zur  Auslegung  der  §§  1036,  1042,  1357,  1358  AB6. 

E.  T.  27. IluermZ.  18761  -  (ez30exi9(M.) 

I.  Ba  Mtthlhausen. 
IL  KG  Tabor. 

Der  vom  Lehrer  D  bei  einer  Vorschußkasse  kontrahierten  Dar- 
lehensschuld von  200  K  ist  C  als  Bürge  und  Zahler  beigetreten.  D 
starb  ohne  Hinterlassung  jedweden  Vermögens  und  dessen,  lediglich 
auf  eine  Pension  von  etwas  über  400  K  angewiesene  Witwe  B  ver- 
pflichtete sich  über  Vorstellung  des  C  diesem  gegenüber,  die  Schuld 
ihres  Glatten  direkt  bei  der  Vorschußkasse  zu  begleichen,  worauf  sie 
auch  tatsächlich  bereits  40  K  der  besagten  Kasse  abzahlte.  Mittler- 
weile starb  auch  C  imd  wurde  von  dessen  Tochter  A  als  Universalerbin 
desselben  über  Mahnung  der  Vorschußkasse  die  restliche  Schuld  samt 
Zinsen,  zusammen  im  Betrage  von  173  K  bezahlt. 

Nun  belangt  A  die  B  auf  Zahlung  dieses  Betrages  aus  dem  Titel 
des  §  1358,  bezw.  des  §  1042  ABG. 

In  I.  J.  wurde  die  Klage  abgewiesen  aus  folgenden 
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Gründen: 

Aus  dem  Titel  der  Bürgschaft  könnte  lediglich  C  als  Bürge  von 
D  als  dem  Mitschuldner  den  Ersatz  der  bezahlten  Schuld  fordern 
(§  1358  ABG),  keineswegs  aber  die  Tochter  des  C  von  der  Gattin  des 
Schuldners;  ebensowenig  kann  dem  Klagebegehren  aus  dem  Titel  des 
§  1042  ABG  Folge  gegeben  werden,  da  es  sich  vorliegend  nicht  lun 
die  Erfüllung  einer  gesetzlichen  Verbindlichkeit,  sondern  um  eine 
solcAe  aus  einem  Vertrage  handelt.  Schließlich  konnte  die  Beklagte 
auch  nicht  aus  dem  Titel  des  dem  C  gemachten  Versprechens,  die 
Schuld  ihres  Gatten  zu  bezahlen,  zum  Ersätze  dee  von  der  Klägerin 
bei  der  VorsehuBkasse  gezahlten  Betrages"  verurteilt  werden,  da  sie 
sich  laut  der  eigenen  Angaben  der  Klägerin  der  Vorschußkasse  selbst 
und  nicht  der  Klägerin  (bezw.  deren  Vater)  zu  zahlen  verpflichtet 
hatte  und  die  Vorschußkasse  gegenüber  der  Klägerin,  welche  selbst 
weder  Bürge  war  noch  ist,  nicht  im  Sinne  des  §  1358  ABG  vorging. 

Die  II.  J.  hat  der  Berufung  der  Klägerin  Folge  gegeben  und 
in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  dem  Klagebegehren  gemäß 
erkannt.  Dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Auf  Grund  des  oben  geschilderten  Tatbestandes  gewann  das  Be- 
rufungsgericht die  Ueberzeugung  davon,  daß  sich  die  Beklagte  bei 
ihrer  dem  C  gegenüber  gemachten  Zusage,  sie  wolle  die  Schuld  ihres 
verstorbenen  Gatten  bei  der  Vorschußkasse  selbst  bezahlen,  von  der 
Absicht  leiten  ließ,  den  C  der  Sorge  zu  entheben,  daß  er  diese  Schuld 
als  Bürge  und  Zahler  selbst  zahlen  müsse  und  daß  sie  sobin  mit  ihrer 
Erklärung  den  C  von  seiner  Verbindlichkeit  liberieren  wollte. 

Es  handelt  sich  sonach  dariun,  ob  und  was  für  eine  Verbindlich- 
keit hieraus  für  die  Beklagte  entstanden  sei. 

Schon  vom  Standpunkte  der  allgemeinen  Vorschrift  des  §  881 
ABG  ergibt  sich,  daß  jene  Zusage  giltig  und  verbindlich  sei.  Denn 
durch  das  Versprechen,  sie  werde  die  Schuld  der  Vorschußkasse  selbst 
bezahlen,  verpflichtete  sich  Beklagte,  es  zu  bewirken,  daß  die  Vorschuß- 
kasse die  Forderung  nicht  gegen  C  geltend  mache  und  gab  durch  die 
Abzahlung  von  40  K  auf  diese  Schuld  unzweifelhaft  kimd,  daß  sie  ihr 
Versprechen  aucb  einhalten  wolle. 

Aber  auch  vom  Standpunkte  der  besonderen  Gesetzesbestim- 
mungen kann  dem  Versprechen  der  Beklagten  die  verbindliche  Kraft 
nicht  abgesprochen  werden.  Denn  nach  §§  1344  und  1345  ABG  ist  die 
Erklärung  der  Beklagten,  daß  sie  die  Schuld  ihres  Gatten  bezahlen 
werde,  gegenüber  C  eine  Expromission,  durch  welche  die  ursprüng- 
liche Verbindlichkeit  lungeändert  wird,  so  daß  an  Stelle  der  ursprüng- 
lichen Schuldner  in  das  bestehende  Rechtsverhältnis  ein  neuer  Schuld- 
ner —  an  Stelle  des  D  \md  dessen  ungeteilten  Mit  Schuldners  (Bürge 
nnd  Zahler  nach  §  1357  ABG)  C,  die  Beklagte  —  hinzukommt, 
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LS  ist  zwar  nicht  festgestellt,  daß  die  Assignation  eine  voll- 
?e  wäre,  nachdem  die  Vorschußkasse  als  Gläubigerin  in  die 
ierung  der  Verbindlichkeit  nicht  ausdrücklich  eingewilligt  hat 
nacht  jedoch  an  und  für  sich  die  von  der  Beklagten  über- 
iue  Verbindlichkeit  noch  keineswegs  ungiltig,  wenn  erwogen 
laß  die  Vorschußkasse  von  der  Beklagten  anstandslos  die  Ab- 
g  von  40  K  entgegennahm  und  wenn  die  Bestimmung  des  §  1402 
daß,  solange  die  im  §  1401  ABG  vorgesehene  dreifache  Ein- 
mg  nicht  vorhanden  ist,  die  Assignation  luivoUständig  bleibt 
ir  diejenigen  Teile  wirksam  ist,  die  miteinander  einverstanden 
m  Auge  behalten  wird. 

Heraus  ergibt  sich,  daß  die  Beklagte  rechtlich  gebunden  und 
:;htet  war,  die  mehr  er  wähnte  Schuld  zu  bezahlen.  Wenn  sie  dies 
?etan  und  Klägerin  den  nuiunehr  eingeklagten  Betrag  der  Vor- 
:asse  bezahlt  hat,  ist  die  Beklagte  gemäß  §  1036  ABG  ver- 
?t,  derselben  den  für  sie  notwendigen  und  zweckmäßig  ge- 
rn Aufwand  zu  ersetzen.  Denn  im  Hinblicke  auf  die  tatsäch- 
Feststellungen  steht  außer  Zweifel,  daß  Beklagte  vom  C,  als 
ertragsteile,  auch  im  Rechtswege  dazu  verhalten  werden  konnte, 
Versprechen  nachzukommen. 

)asselbe  Eecht  steht  aber  der  Klägerin  als  üniversalerbin  und 
;entantin  des  verstorbenen  C  zu,  so  daß  nicht  bezweifelt  werden 
daß  die  durch  die  Klägerin  effektuierte  Zahlung,  wie  selbe  an- 
zu  dem  Behufe  erfolgte,  um  den  Kosten  eines  Prozesses  vorzu- 
L,  daher  zur  Hintanhaltung  eines  Schadens,  für  den  zufolge  ihres 
■echens  augenscheinlich  die  Beklagte  haftbar  war,  diente. 

)em  steht  der  Umstand  nicht  entgegen,  daß  dre  Klägerin,  welche 
ihlung  bei  der  Vorschußkasse  leistete,  zugleich  Tochter  des 
(i  und  Zahlers  ist,  welcher  infolge  seiner  Verbindlichkeit  gemäß 

ABG  zur  Zahlung  der  Schuld  hätte  verhalten  werden  können, 
jm  die  Beklagte  laut  der  Vereinbarung  mit  C  die  Tilgung  der 
I  übernahm  und  derart  den  C  von  seiner  Verbindlichkeit 
Pen  und  diese  auf  sich  selbst  nehmen  sollte,  woraus  folgt,  daß 
cklagte  auf  jenes  interne  Verhältnis,  in  welchem  C  zu  der  Vor- 
lasse gestanden,  nicht  berufen  kann  und  daß  es  in  dieser  Hin- 
unentscheidend  bleibt,  daß  Klägerin  die  Erbin  des  C  ist, 
hr  offenbar  ist,  daß  Klägerin  die  Zahlung  keineswegs  aus 
itel  der  Bürgschaft  ihres  Vaters,  sondern  einzig  und  allein  als 
>nst  nicht  verpflichtete  Person  leistete,  auf  welche  der  Anspruch 
itcrs,  von  der  Beklagten  die  Erfüllung  ihrer  Verbindlichkeit  zu 
?en,  übergegangen  war.  Und  als  solche  ist  Klägerin  wohl  nach 
t.  §  1036  und  nach  §  1358  ABG  berechtigt,  von  der  Beklagten 

fordern,  was  diese  für  sie  aufgewendet  hat. 
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Es  läßt  sich  auch  mit  Grund  nicht  behaupten,  daß  hier  die  Vor- 
aussetzungen des  §  1358  ABG  nicht  zutreffen  würden,  zumal  festge- 
stellt ist,  daß  die  Vorschußkasse  der  Klägerin  die  Rechtsbehelfe  und 
Sicherstellungsmittel,  nämlich  den  Schuldschein  des  D,  tatsächlich 
ausgeliefert  hat. 

Aus  diesen  Erwägungen  wurde  die  Berufung  der  Klägerin  als 
begründet  und  sohin  nach  dem  Klagebegehren  erkannt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Beklagten  Folge  gegeben  und 
das  erstrichterliche  IT.  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

Aus  dem  festgestellten  Tatbestande  ergibt  sich  ein  rechtlicher 
Forderungsanspruch  der  Klägerin  gegen  die  Beklagte  nicht  und  er- 
scheint daher  das  berufungsgerichtliche  U.,  welches  einen  solchen  An- 
spruch zu  Gunsten  der  Klägerin  anerkennt,  rechtsirrtümlich. 

Durch  die  von  der  Beklagten  dem  Vater  der  Klägerin  gemachte 
Zusage,  die  Schuld  ihres  Ehegatten  bei  der  Vorschußkasse  selbst  ab- 
statten zu  wollen,  wurde  weder  ein  Novationsvertrag  im  Sinne  des 
§  1344  oder  des  §  1345  ABG  begründet,  denn  hiezu  fehlt  das  Haupt- 
erfordeniis,  das  ist  die  Einwilligung  des  Gläubigers,  als  welcher  ja 
doch  nur  die  Vorschußkasse,  nicht  aber  C  erscheint,  noch  kann  aus 
dieser  Zusage  der  Beklagten  gefolgert  werden,  daß  sie  hiedurch  sich 
dem  C  als  Bürgen  ihres  Ehegatten  für  den  Fall  verpflichten  wollte, 
daü  derselbe  durch  seine  Bürgschaft  zu  Schaden  konmien  sollte 
(§  1348  ABG).  Durch  eine  solche  Zusage  der  Beklagten,  wie  dieselbe 
in  tatsächlicher  Beziehung  festgestellt  wurde,  wurde  an  den  Verpflich- 
tungen des  Bürgen  C  dem  Gläubiger  gegenüber  nichts  geändert,  und 
wurde  derselbe  daher  in  keiner  Art  hievon  liberiert.  i 

Wenn  die  Klägerin  daher  als  Erbin  ihres  Vaters  die  Restschuld 
des  Hauptschuldners  D  bei  der  Vorschußkasse  bezahlt  hat,  so  hat  sie 
hiedurch  eben  nur  ihre-  eigene  Verbindlichkeit  nach  §§  1357  und  548 
ABG  erfüllt  und  hätte  daher  das  Regreßrecht  nur  gegen  den  Haupt- 
schuldner, bezw.  dessen  Vlft.,  nicht  aber  gegen  die  Beklagte,  welche 
festgesteUtermaßen  nicht  Erbin  ihres  verstorbenen   Ehegatten  war. 

Die  Klägerin  stützt  ihre  gegenwärtige  Klage  auf  die  Bestim- 
mung des  §  1042  ABG.  Aus  dieser  Gesetzesbestinmiung  kann  sie  aber 
ein  Klagerecht  nicht  ableiten,  weil  nach  der  ganzen  Aktenlage  und 
dem  Vorgesagten  von  einer  gesetzlichen  Verpflichtimg  der  Beklagrten 
zur  Zahlung  der  Schuld  an  die  Vorschußkasse  überhaupt  nicht  die 
Bede  sein  kann. 

Aber  auch  aus  dem  Titel  des  §  1036  ABG  kann  der  geltend  ge- 
machte Rechtsanspruch  nicht  begründet  werden,  weil  hier  von  einem 
bevorstehenden  Schaden  der  Beklagten  nicht  gesprochen  werden  kann, 
da  der  Vorschußkasse  ein  Rechtsanspruch  gegen  die  Beklagte  und 
daher  auch  ein  Klagerecht  nicht  zustand  und  weil  die  Klägerin  durch 
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i  der  Vorschußkaese  eben  nur  ihre  eigene  Verpflich- 
iaher   gewiß   nicht   ein   Geschäft    der   Beklagten    be- 

C  nach  den  Feststellungen  des  Berufungsgerichtes 
gsanspruch  gegen  die  Beklagte  nicht  hatte,  zumal  die- 
3  Zahlung  zu  leisten  nicht  versprochen  hat,  erscheint 
sführung  der  berufungsgrerichtlichen  Entscheidungs- 
>  Klägerin  im  Grunde  des  §  1358  ABG  berechtigt  sei, 
'gegangenen  Anspruch  ihres  Vaters  gegen  die  Beklagte 

geltend  zu  machen,  vollständig  vergriffen  und  rechts- 


8481. 

It  nur  zwei  Fälle,  In  weichen  eine  Klage  auf  Un- 
I  Exelcutionstitels  zulässig  Ist;  aus  dieser  Gesetzes- 
h  sicherlich  nicht  ableiten,  daß  ein  U.  auch  dann 
igefochten  werden  Icönne,  wenn  die  hiefiir  In  den 
setzen  bestimmten  Voraussetzungen  mangeln. 

E.  ?.  28.  niner  19M,  Z.  970.  -(JB 12  ex  I90i) 

I.  BG  Wien, 
n.  LG  Wien. 

^  der  Firma  M.  H  gegen  S  auf  Feststellung,  daß  die 
Lg  laut  XJ.  vom  28.  Mai  1903  nicht  zu  Recht  bestehe 
igiltig  sei,  wurde  vom  BG  abgewiesen. 

Gründe : 

h  zugegeben  werden  muß,  daß  die  im  §  228  ZPO  f est- 
Lis&etzungen  für  eine  Feststellungsklage  insoferne  gre- 
hier  das  Nichtzurechtbestehen  der  durch  das  U.  vom 
geschaffenen  Kechtslage  festgestellt  werden  soll  und 
1  der  ihr  drohenden  Exekution  ein  Interesse  an  der 
»tstellung  hat,  so  ist  doch  die  vorliegende  Klage  au3 
iden  unzulässig:  Das  zivilgerichtliche  Verfahren  hat, 
h  so  sehr  das  Bestreben  dahin  gehen  muß,  sick  der 
hrheit  zu  nähern,  doch  zunächst  nur  die  Feststellung 
Wahrheit  zum  Ziele.  Ist  diese  einmal  durch  das*  das 
hließende  Erkenntnis  festgestellt,  so  kann  diese  E.  nur 
vom  Gesetzgeber  ausdrücklich  zu  diesem  Zwecke  nor- 
lichen  und  außerordentlichen  Rechtsmittel  ang-efoch- 
iter  darüber  hinauszugehen  und  die  Feststellungsklage 
als  ein  Mittel  zu  benützen,  um  der  materiellen  Wahr- 
es IT.  auch  von  diesem  Gesichtspunkte  oder  gar  nur 
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von  jenem  der  Billigkeit  aus  zu  überprüfen,  hieße  den  ganzen  Zweck 
(kß  zivilrechtlichen  Verfahrens  verkennen,  und  seine  Anwendung  auf 
großen  Gebieten  illusorisch  machen;  denn  welchen  Wert  hätte  das' 
Kontnmazurteil  und  alle  die  Fälle  der  Präklusion  von  Parteivorbrin- 
gen, wenn  ohne  Rücksicht  auf  jene  Fälle,  in  welchen  das  Gesetz  selbst 
Hand  bietet,  sie  zu  beseitigen,  in  jedem  Falle  die  unterliegende  Partei 
im  Wege  der  Feststellungsklage  die  Macht  hätte,  den  ganzen  Komplex 
der  streitigen  Fragen  aufzurollen  und  das'  rechtskräftige  U.  zu  be- 
seitigen. Selbst  eine  schuldhafte  Handlung  des  obsiegenden  Teiles 
könnte  nicht  zu  diesem  Zwecke  herangezogen  werden,  d^nn  jene  Fälle, 
in  welchen  hierauf  Bedacht  genommen  werden  kann,  sind  im  §  530 
ZPO  genau  normiert,  und  diese  Wiederaufnahmsklage  oder  eine 
eventuelle  Schadenersatzklage  sind  der  einzige  Weg,  in  welchem  der 
Kontumazierte  Eestituieramg  seiner  verletzten  Vermögensinteressen 
verlangen  kann.  Das  U.  selbst  bleibt  sonst  unantastbar  bestehen  und 
ist  im  Falle  einer  Schadenersatzklage  sogar  deren  Grimdlage.  Es 
kommt  demnach  nur  die  eine  Frage  noch  zu  erörtern,  ob  nicht  die 
vorliegende  Klage  ein  Fall  der  Oppositionsklage  §  36  EO  war  oder 
in  analoger  Anwendung  derselben  sich  als  zulässig  erweist;  beides 
trifft  jedoch  nicht  zu,  denn  von  dem  Vorbringen  der  angeblichen 
Vereinbarung  auf  Fallenlassen  der  Tagsatzung  war  Klägerin  nicht 
gehindert,  weil  sie  zu  Gericht  erscheinen  imd  das  vereinbart©  Ruhen 
des  Verfahrens  zur  Geltung  bringen  konnte,  ja  dies,  ohne  sich  mit 
dem  gegnerischen  Vertreter  ins  Einvernehmen  zu  setzen,  gar  nicht 
unterlassen  durfte,  eine  analoge  Anwendung  der  Oppositionsklage 
verbietet  ihre  Natur  als  Ausnahme  von  der  Regel  der  Rechtskraft 
eines  einmal  geschöpften  U.  Es  kann  endlich  auch  nicht  unerwähnt 
bleiben,  daß,  selbst  angenommen,  Beklagter  hätte  versprochen,  von 
der  Tagfahrt  fernzubleiben,  Kläger  sich  sehr  gut  bewußt  sein  mußte, 
daß  dies,  zumal  Zeuge  schon  einmal  vom  Sohne  des  Beklagten  darauf 
gewiesen  worden  war,  nur  unter  der  stillschweigenden,  ihm  aber 
leicht  erkennbaren  Bedingung  geschah,  daß  die  Kostenfrage  mit  dem 
gegnerischen  Vertreter  geordnet  werde.  Darüber  geschah  aber  im 
telephonischen  Gespräche  keine  Erwähnimg.  Klägerin  konnte  doch 
nicht  vermuten,  daß  Beklagter  die  ihm  durch  eine  ganz  grundlose 
Klage  verursachten  Kosten  ohneweiters  selbst  trägt,  imd  sie  mußt» 
sieh  weiters  aus  ihren  reichhaltigen  geschäftlichen  Erfahrungen  be- 
wußt sein,  daß,  nachdem  sie  ihre  Klage  nicht  zurückgezogen,  für 
den  Beklagten  der  einzige  Weg,  zu  seinen  Kosten  zu  kommen,  ihre 
Kontumazierung  war;  daß  dadurch  noch  besondere  Kosten  aufliefen, 
i&t  ihr  eigenes  Verschulden. 

Das  LG  hat  unter  Akzeptierung  der  erstrichterlichen  Gründe 
der  Berufung  der  klägerischen  Firma  keine  Folge  gegeben. 

Der  OGH  hat  die  E.  des  Berufungsgerichtes  bestätigt. 
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Gründe: 


m  Teile  des  Klagebegehrens,  welcher  die  Feststellung 
die  dem  Geginer  urteilsmäßig  zugesprochene  Kosten- 
t  zu  Recht  bestehe,  steht  die  gemäß  Abs.  3  des  §  240 
vom.  Amts  wegen  zu  berücksichtigende  Rechtskraft  des 
lerkennenden  U.  entgegen ;  die  Abweisung  dieses  Klage- 
daher  schon  aus  dem  Grunde  der  entschiedenen  Streit- 
?rtigt.  Die  im  zweiten  Teile  des  Klagebegehrens  ver- 
lung,  daß  das  U.  vom  28.  Mai  1903  ungiltig  sei,  fällt 
ihmen  des  §  228  Z.PO,  weil  einerseits  die  Echtheit  oder 
er  Urkunde  gar  nicht  in  Frage  kommt,  anderseits  ein 
Rechte  und  Rechtsverhältnisse  entscheidet,  aber  nicht 
Rechtsverhältnis  oder  Recht  aufgefaßt  werden  kann, 
behauptete  Vereinbarung,  bei  einer  Tagfahrt  nicht  zu 
r  als  eine  rechtserhebliche  Tatsache  anzusehen  wäre, 
te  nicht  den  Gegenstand  einer  Feststellungsklage  bilden 
klar,  daß  durch  die  in  dem  Rechtsstreite  zitierte  Bi?- 
Exekutionsordnung  (§  39)  nicht  geregelt  werden  wollte, 
llen   auf    Ungiltigerklärung    eines  U.  geklagt    werden 

daß  nur  für  zwei  Fälle,  in  welchen  nach  den  bestehen- 
ine Klage  auf  IJngiltigkeit  eines  Exekutionstitels  zu- 
3ich  daraus  für  das  Exekutionsverfahren  ergebenden 
pzogefi  werden;  aus  der  allgemeinen  Fassung  des  §  39 
laher  sicherlich  nicht  ableiten,  daß  ein  IT.  auch  dann 
ngefochttjn    werden    könne,   wenn    die    hiefür    in    den 

bestimmten  Voraussetzungen  mangeln.  Es  wäre  auch 
i,  warum  das  Hervorkommen  neuer  Tatsachen  im  §  530, 
W^iederaufnahmsgrund  angeführt  wäre,  der  nur  inner- 
brift  des  §  534,  Z.  4,  ZPO,  und  nur  wenn  die  Partei 
len  außerstande  war,  die  neuen  Tatsachen  vor  Schluß 
Wichen  Verhandlung  vorzubringen,  geltend  gemacht 
venn  ohnehin,  also  insbesondere  ohne  diese  zeitliche 
Beschränkung,  jedes  U.  als  ungiltig  angefochten  werden 
nur  dargetan  wird,  daß  dem  ersten  Richter  eine  für 
e  Tatsache  unbekannt  geblieben  ist.  Der  allein  geltend 
donsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  kann  daher  nicht  als 
htet  werden. 
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8482. 

Unanwendbarkeit  der  Vorschrift  des  Art  347  HGB  auf  Platz- 
geschäfte. 
Vorbehaltloser  Umtausch  eines  Teiles  der  zur  Disposition  ge- 
stellten Ware  begründet  Nachsicht  einer  eventuellen  Verspätung 

der  Mängelanzeige. 
Eine  ausdruclclich  übernommene  Garantie  für  eine  bestimmte 
Qyalität  befreit  den  Käufer  von  der  Untersuchungspflicht. 

£.  ?.  28.  ISMBr  1904,  Z.  18616.  -  (ßfl  35  61 1904.) 

I.  BG  f.  H.  Wien. 
II.  HG  Wien. 

Das  BG  hat  in  der  Rechtssache  des  A.  11  gegen  J.  B  wegen 
165  K  zu  Recht  erkannt: 

1.  Dem  Kläger  steht  gegen  den  Beklagten  eine  Forderung  von 
176  K  zu;  2.  dem  Beklagten  steht  gegen  den  Kläger  eine  Forderung 
von  17  K  zu ;  3.  nach  Kompensation  dieser  Forderungen  ist  Beklagter 
schuldig,  dem  Kläger  den  Betrag  von  158  K  und  die  Hälfte  der 
Kosten  zu  bezahlen. 

Gründe : 

Xachdem  der  Klagsbetrag  vom  Beklagten  nicht  bestritten  ist, 
sondern  lediglich  eine  Schadenersatzforderung  eingewendet  wurde, 
ist  auf  die  Frage,  ob  der  Beklagte  verpflichtet  ist,  die  gelieferte  Espar- 
sette zu  bezahlen,  nicht  weiter  einzugehen.  Was  die  Schadenersatz- 
forderung betrifft,  so  war  das  Gericht  vor  allem  der  Anschauung,  daß 
die  Beanständung  der  Qualität  nicht  verspätet  erfolgt  ist.  Der 
Art  347  HGB  verlangt,  daß  der  Käiif er  die  übersendete  Ware  sofort 
untersucht.  Es  fragt  sich,  ob  der  Beklagte  dieser  Verpflichtung  nach- 
gekommen ist.  Das  Gericht  nahm  an,  daß  der  Beklagte  nicht  ver- 
pflichtet war,  die  Untersuchung  sofort  durch  die  Samenkontrollstation 
W.  zu  veranlassen;  er  hätte  sich  damit  überflüssige  Kosten  gemacht, 
wenn  ihn  auch  der  eigene  Versuch  über  die  Qualität  beruhigen  konnte 
—  sondern  daß  es  der  ihm  aufgetragenen  Diligence  entsprach,  daß  er 
zuerst  den  Versuch  auf  seinem  Felde  machte  und  ersL  als  ihn  dieser 
Versuch  von  der  guten  Qualität  der  Ware  nicht  überzeugte,  die  Unter- 
suchung seitens  der  Samenkontrollstation  verlangte.  Nachdem  der  Be- 
klagte das  Resultat  der  Samenkontrollstation  W.  am  1.  April  1903  er- 
fuhr, war  die  am  2.  April  1903  erfolgte  Verständigung  des  Klägers 
von  der  Mangelhaftigkeit  des  Samens  eine  rechtzeitige.  Eine  Ver- 
pflichtung des  Beklagten,  den  Kläger  vom  Resultate  seines  eigenen 
Versuches  zu  verständigen,  lag  nicht  vor,  da  dieses  Resultat  kein  zu- 
verlässiges ist  und  ein  geringeres  Ergebnis  als  die  Untersuchung  der 
Samenkontrollstation  zu  geben  pflegt. 
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Nachdem  nicht  bestritten,  ist,  daß  die  Ware  die  versprochene 
Keimfähigkeit  nicht  hatte,  ist  der  Bddage  gemäß  §  932  ABG  berech- 
tigt, den  Ersatz  seines  Schadens  zu  verlangen.  Dazu  gehören  vor  allem 
die  Kosten  der  Fntersuchimg  durch  die  Samenkontrollstation.  Dieselbe 
war  notwendig,  um  einen  sicheren  Glewährleistungsanspruch  gegen  den 
Kläger  zu  erheben.  Femer  gehören  hiezu  auch  die  Kosten  des  Um- 
tausches des  gelieferten  Mohär.  Beklagter  hatte  nämlich,  da  ihm 
statt  des  Samens  mit  einer  gewissen  Keimfähigkeit  ein  anderer  ge- 
p,  liefert  worden  war,  die  Lieferung  zurückweisen  und  die  ordnungs- 

'?'  mäßige  Erfüllung  des  Kaufvertrages  verlangen  können.  Dazu  gehörte 

also  der  Umtausch  der  zuerst  gelieferten  Ware  gegen  die  richtige.  Der 
Beklagte  kann  daher  die  Spesen  des  Umtausches  als  Ersatz  seines 
Schadens  nach  §  932  ABG  verlangen.  Dagegen  war  das  Gericht  nicht 
der  Anschauung,  daß  dem  Beklagten  aus  dem  Verkaufe  an  einen 
Dritten  eine  Ersatzforderung  von  158  K  zustehe.  Abgesehen  davon, 
daß  der  Beklagte  nicht  verpflichtet  gewesen  wäre,  dem  Dritten  die 
Esparsette  nachzuliefern  und  es  überhaupt  nicht  feststeht,  welche 
Ansprüche  aus  der  Grewährleistimgspflicht  der  Dritte  erhoben  hätte, 
so  hat  sich  Beklagter  seinen  Schaden  selbst  zugefügt.  Wenn  er  Zweifel 
über  die  Qualität  des  Samens  hatte,  so  durfte  er  nicht  durch  Weiter- 
verkauf desselben  bezüglich  der  Qualität  eine  Verpflichtung  auf 
sich  nehmen.  Der  Beklagte  hat  aber  dem  Dritten  zu  einer  Zeit  ver- 
kauft, wo  er  bereits  aus  dem  von  ihm  vorgenommenen  Versuche 
von  der  geringeren  Keimfähigkeit  des  Samens  Kenntnis  haben  mußte. 

Es  wurde  daher  von  den  Gfegenforderimgen  nur  jene  per 
7  K  50  h  amd  per  10  K  zur  Kompensation  zugelassen. 

Ueber  Beruf  img  beider  Streitteile  hat  das  HG  zu  Recht  erkannt : 

a)  Der  Berufung  des  Klägers  wird  keine  Folge  gegeben  und  das 
U.  des  Gerichts  I.  J.  abgeändert  wie  folgt: 

I.  Dem  Kläger  steht  gegen  den  Beklagten  eine  Forderimg  von 
175   K   zu. 

II.  Dem  Beklagten  steht  gegen  den  Kläger  eine  Forderung  von 
175  K  zu. 

m.  Infolge  Kompensation  dieser  beiden  Forderungen  wird  das 
Klagebegehren  zur  Gänze  abgewiesen. 

Gründe : 

Nach  §  1438  u.  f.  ABG  ist  die  Zulässigkeit  der  Kompensation 
nicht  davon  abhängig  daß  die  Gegenforderung  aus  demselben  Rechts- 
verhältnisse entspringt,  sondern  nur  davon,  daß  Forderung  und  G^egen- 
forderung  richtig,  gleichartig  und  so  beschaffen  find,  daß  eine  Sache, 
die  dem  einen  als  Gläubiger  gebührt,  von  diesem  auch  als  Schuldner 
dem  andern  entrichtet  werden  kann.  Es  ist  daher  vollkommen   be- 
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deutungslos,  daß  die  Gegenforderung  von  10  K  als  Fracht  anläßlich 
des  Umtausdies  des  vertragswidrig  gelieferten  Mohär  ausgelegt 
wurde,  während  der  geforderte  Kaufpreis  sich  lediglich  auf  die 
Esparsette  bezieht.  Der  erste  Richter  hat  mit  Recht  angenommen, 
daß  eine  verspätete  Mängelanzeige  nicht  vorliegt. 

Vor  allem  kommt  diesbezüglich  in  Betracht,  daß  Art.  347  HGB 
überhaupt  keine  Anwendung  findet,  da  die  Ware  dem  Beklagten  nicht 
zugesandt,  sondern  von  ihm  selbst  vom  Lagerhause  in  Wien  abgeholt 
wurde,  daher  kein  Distanzgeschäft,  sondern  ein  Platzgeschäft  vor- 
liegt. Allerdings  erfordert  Treu  und  Glauben  im  Handelsverkehre, 
daß  auch  beim  Platzgeschäfte  der  Käufer,  der  die  Ware  wegen  Man- 
gelhaftigkeit nicht  genehmigen  wiU,  dies  dem  Verkäufer  anzeigt  und 
diese  Anzeige  nicht  über  Gebühr  verzögert,  da  sonst  angenommen 
werden  muß,  daß  er  sie  genehmigen  und  behalten  wolle.  Aber  die  Frist 
ist  nicht  so  streng  zu  nehmen,  wie  beim  Distanzgeschäfte.  Sollte 
auch  im  einzelnen  Falle  die  Anzeige  nach  ordnungsmäßigem  Ge- 
schäftsgange etwas  früher  timlich  gewesen  sein,  so  kann  darin  doch 
nicht  immer  eine  gegen  Treu  und  Glauben  verstoßende  ungebühr- 
liche Verzögerung  gefunden  werden.  Dies  liegt  im  gegebenen  Falle 
umsoweniger  vor,  als  Kläger  dem  Beklagten  eine  ausdrückliche 
Garantie  geleistet  hat,  daß  der  verkaufte  Mohär  eine  Keimfähigkeit 
von  75  Prozent  und  die  verkaufte  Esparsette  eine  solche  von 
70  Prozent  besitzt. 

Bas  Berufungsgericht  ist  aber  weiter  der  Ansicht,  daß  Beklagter 
mit  Rücksicht  auf  die  Garantie  zu  einer  Untersuchung  der  Keimfähig- 
keit überhaupt  nicht  verpflichtet  war.  Kläger  gibt  selbst  an,  daß  Be- 
klagter den  Samen  zum  Zwecke  der  Wieiter Veräußerung  kaufte.  Da  der 
Kauf  gegen  Ende  Februar,  also  kurz  vor  der  Aussaat,  erfolgte, 
so  mußte  sieh  Beklagter  auf  die  geleistete  Garantie  verlassen  können, 
um  den  Samen  sicher  verwerten  zu  können,  zimial  dem  Gerichte  be- 
kannt ist,  daß  die  Untersuchtingen  bei  der  Samenkontrollstation  in 
Wien  sich  gegen  die  Zeit  der  Aussaat  derart  häufen,  daß  leicht  eine 
Verzögerung  in  der  Unt^rsuchimg  eintreten  kann.  Da  die  Aussaat 
nicht  willkürlich  hinausgeschoben  werden  kann,  so  muß  unter  den 
gegebenen  Umständen  in  der  hervorgehobenen  Garantie  eine  Er- 
lassung der  Untersuchung  des  Samens  bezüglich  der  Keimfähigkeit 
erblickt  werden.  Dem  steht  auch  das  Gutachten  des  Sachverständigen 
nicht  entgegen,  da  derselbe  wohl  von  der  üblichen  Untersuchung 
durch  die  Kontrollstation  bei  Lieferung  von  größeren  Quantitäten 
spricht,  ohne  aber  den  Fall  der  Garantieleistung,  wobei  weiter  nichts 
vereinbart  wurde,  in  Betracht  zu  ziehen. 

Daß  damals  die  Aussaat  nahe  bevorstand,  ist  eine  allgemein  be- 
kannte Tatsache  und  folgt  auch  aus  dem  Briefe  des  Dritten  vom 
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a  die  Untersuchung  durch  einen  Privaten  nach  dem 
Sachverständigen  kein  sicheres  Resultat  liefert,  so 
dem  Umstände,  daß  Beklagter  dem  Kläger  von  dem 
3r  übrigens  sehr  bescheidenen  Probe  nicht  verständigt 
teile  des  Beklagten  nichts  gefolgert  werden;  denn 
347  HGB  ist  der  Käufer  nicht  verpflichtet,  sofort  zu 
T  die  Mangelhaftigkeit  nur  vermutet,  sondern  erst, 
Sicherheit  über  sie  erlangt  hat.  Diese  Sicherheit  er- 
irch  das  Gutachten  der  Samenkontrollstation  und  hie- 
er  sofort  verständigt.  Miit  Rücksicht  auf  die  geleistete 
Beklagter  berechtigt,  den  Samen  ohne  Untersuchung 
ufen  und  kann  aas  der  Tatsache  des  Weiterverkaufes 
luf  eine  Genehmigung  der  Ware  seitens  des  Beklagten 
den.  Zu  all  dem  kommt  noch  überdies,  daß  die  an- 
te Untersuchung  und  Mängelanzeige  überhaupt  auch 
lehr  in  Frage  kommen  kann,  weil  Kläger  infolge  des 
er  noch  vorhanden  gewesenen  Ware  auf  die  Geltend- 
angeblichen Verspätung  verzichtete.  (§  863  ABG  und 
Es  wurden  demnach  die  Beweise  über  den  angeblichen 
Betrug  des  Klägers  mit  Recht  vom  ersten  Richter  als 
abgelehnt  und  war  auch  im  Beruf ungs verfahren 
zugehen.  Kläger  hat  gemäß  §  932  ABG  dem  Beklagten 
5U  ersetzen,  den  dieser  durch  die  Lieferung  der  ver- 
Vsire  erlitt.  Dazu  gehören,  wie  bereits  der  erste  Richter 
LO  K  an  Zufuhrkosten  für  den  eingetauschten  Mohär 
0  h  an  Untersuchungskosten  bei  der  Samenkontroll- 
also  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  zu  geben 
3h  das  angefochtene  U.  zu  bestätigen.  Dagegen  konnte 
ungsgericht  der  Annahme  des  ersten  Richters  nicht 
iß  Beklagter  die  527  Kilogramm  Esparsette  im 
von  158  K  an  den  Dritten  zu  einer  Zeit  verkaufte,  als 
Igelnden  Keimfähigkeit  des  Samens  bereits  Kenntnis 
ie  Privatuntersuchung  des  Beklagten  begann  nach  den 
Angaben  in  erster  J.  sofort  nach  dem  am  24.  Februar 
Bezüge  des   Samens. 

iuf  an  den  Dritten  erfolgte  am  14.  März  1903.  Durch 
der  Sachverständigen  steht  fest,  daß  die  Privatunter- 
upt  kein  sicheres  Resultat  ergibt.  Durch  das  Vorbrin- 
ften  ist  das  Berufungsgericht  vollkommen  überzeugt 
lie  Versuche  des  Beklagten  sehr  einfacher  Natur 
oß  eine  geringe  Körnerzahl  in  Gartentöpfen  anbaute 
mtöpfe  in  seinem  nicht  geheizten  Geschäftslokal  auf- 
i  konnte  umso  weniger  ein  sicheres  Resultat  erwartet 
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werden,  als  es  an  einer  entsprechenden  und  gleichmäßigen  Temperatur 
mangelte. 

Beklagter  mußte  also  aus  seinen  Versuchen  die  mangelnde  Keim- 
fähigkeit nicht  erkennen  imd  ist  das  Berufungsgericht  durch  das  Vor- 
bringen des  Beklagten  überzeugt,  daß  er  am  14.  März  1903  aucK~iiicht 
wußte,  daß  die  garantierte  Keimfähigkeit  nicht  vorhanden  ist,  zumal 
nach  dem  Gutachten  des  Sachverständigen  selbst  in  der  Kontroll- 
station die  Keimfähigkeit  erst  nach  ungefähr  20  Tagen  mit  voller 
Sicherheit  konstatiert  werden  kann.  Es  lag  für  den  Beklagten  auch 
kein  Anlaß  vor,  die  Ware,  wenn  er  Zweifel  an  ihrer  Güte  hegte» 
weiterzuverkaufen  und  sich  Schadenersatzansprüchen  auszusetzen. 
Kläger  hat  dem  Beklagten  daher  auch  den  Schaden  zu  ersetzen,  den 
er  auch  durch  den  Weiterverkauf  an  den  Dritten  erlitten  hat.  Nachdem 
die  Esparsette  mit  der  Keimfähigkeit  von  nur  70  Prozent  als  Saatgut 
überhaupt  nicht  in  Betracht  kommen  kann,  so  hätte  der  Dritte  nach 
i  932  ABG  Rückerstattung  des  Kaufschillings  und  Ersatz  des  weiteren 
Schadens,  z.  B.  wegen  des  fruchtlosen  Anbaues,  verlangen  können, 
wofür  Kläger  wieder  dem  Beklagten  aufzukonmien  gehabt  hätte.  Wenn 
nun  Beklagter  die  Angelegenheit  mit  dem  Dritten  ohne  Einlassimg  in 
einen  aussichtslosen  Streit  in  Güte  dahin  ordnete,  daß  er  dem  Dritten 
statt  der  Rückzahlung  des  Kaufschilling^s,  anderen  guten  Samen  aus 
eigenem  in  gleicher  Quantität  unentgeltlich  lieferte,  so  kann  sich 
Kläger  darüber  gewiß  nicht  beschweren.  Beklagter  hat  daher  einen 
Schaden  von  mindestens  158  K  dadurch  erlitten,  daß  er  von  seinem 
eigenen  Samen  dem  Dritten  527  Kilogramm  Esparsette  infolge  Ver- 
schuldens des  Klägers  lieferte  und  dafür  keine  Zahlung  erhielt. 
Eigentlich  könnte  Kläger  für  seine  527  Kilogranun  Esparsette  über- 
haupt infolge  Mangelhaftigkeit  der  Ware  keinen  Kaufpreis  fordern, 
sondern  mit  Rücksicht  darauf,  als  Beklagter  sich  in  der  durch  den 
Kläger  verschuldeten  Unmöglichkeit  der  Zurückerstattung  dieser 
527  Kilogramm  befindet,  nur  den  Ersatz  desjenigen  Betrages,  um  den 
sich  Beklagter  zu  Klägers  Nachteil  bereichert  hat,  was  beim  gegebenen 
Sachverhalt  ebenfalls  nicht  vorliegt.  Mit  Rücksicht  auf  das  Aner- 
kenntnis der  Klag^sf Order ung  seitens  des  Beklagten  war  aber  in  Statt- 
gebung der  Berufung  des  Beklagten  das  angefochtene  U.  dahin  abzu- 
ändern, daß  festgestellt  wird,  daß  dem  Beklagten  gegen  den  Kläger 
nicht  nur  die  bereits  vom  ersten  Richter  festgestellte  Gegenforde- 
rung von  17  K,  sondern  auch  die  weitere  Gegenforderung  von  158  K 
samt  6  Prozent  Zinsen  vom  29.  Juni  1903  zusteht,  und  daß  mit  Rück- 
sicht darauf,  als  Klagsforderung  und  Gegenforderung  sich  gegenseitig 
aufheben,  das  Klagebegehren  abgewiesen  wird.  Die  Folge  davon  ist, 
daß  Kläger  dem  Beklagten  gemäß  §  341  und  50  ZPO  die  Kosten  beider 
J.  zu  bezahlen  hat. 
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Der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Die  Annahme,  daß  nicht  ein  Distanz-,  sondern  ein  Platzgeschäft 
vorliege  und  daß  die  Verpflichtung  zur  sofortigen  Untersuchung 
nicht*  bestand,  sind  nicht  tatsächliche  Voraussetztmgen,  sondern 
rechtliche  Beurteilungen,  können  daher  unter  dem  Gesichtspunkte 
des  §  503/2  ZPO  nicht  angefochten  werden.  Die  Anschauung,  daß  der 
Kauf  ,Jiurz"  vor  der  Aussaat  erfolgte,  steht  in  ihrer  allgemeinen 
Fassung  mit  den  Prozeßakten  sicherlich  nicht  im  Widerspruche,  zu- 
mal der  Kauf  zum  Zwecke  der  Weiterveräußerung  geschah,  sie  wäre 
aber  auch  dadurch  nicht  widerlegt  worden,  wenn  durch  Aufnahme  von 
Beweisen  konstatiert  wäre,  daß  die  Anbauzeit  bis  Ende  März  fort- 
dauere, weil  hieraus  nicht  folgen  würde,  daß  die  Aussaat  nicht  vor 
Ende  März  begonnen  werden  könne. 

Die  Revisionsgründe  der  Z.  2  und  3  des  §  503  ZPO  liegen  dem- 
nach nicht  vor.  Hinsichtlich  des  RevisioDßgrundes  des  §  503/4  ZPO 
wird  auf  die  im  wesentlichen  völlig  zutreffende  Begründung  des 
berufungsgerichtlichen  IT.  verwiesen,  welche  durch  die  Revisionsaus- 
f  ührimgen  keineswegs  widerlegt  wurden. 

Insbesondere  kann  es  nidit  als  imrichtig  erkannt  werden,  wenn 
das  Berufungsgericht  aus  dem  vorbehaltlosen  Umtausche  der  noch 
vorhandenen  Ware  den  Schluß  zog,  daß  die  Bemängelung  nicht  als 
verspätet  angesehen  werden  wollte.  Ob  dies  aus  Coulance  oder  einem 
anderen  Motive  geschehen  sein  mochte,  bleibt  hiebei  gleichgiltig, 
nachdem  irgend  eine  die  Nachsicht  der  Verspätung  einschränkende  Er- 
klärung gar  nicht  behauptet  wurde.  Auf  die  erst  im  Rechtsmittelzuge 
erhobene  Einwendung  gegen  den  Kompensationsanspruch  der  Be- 
klagten, daß  der  Wert  des  dem  Dritten  verkauften  Kleesamens  mit 
7  Prozent  der  Keimfähigkeit  hätte  in  Abzug  gebracht  werden  sollen, 
war  nach  §  482  ZPO  kein  Bedacht  zu  nehmen. 

Der  Revision  konnte  daher  in  keiner  Richtung  stattgegeben 
werden. 


8483. 

Nicht  schon  der  Abschluß  des  formellen  Kaufvertrages,  sondern 

erst  dessen   Realisierung    begrflndet   für   den    Vermittler    das 

Recht  auf  Zahlung  der  Provision. 

E.  Y.  3.  Feömr  1904.  z.  ms.  —  (jb  80  ex  1904.) 

Das  BG  hat  E.  R  zur  Zahlung  eines  Betrages  von  50  K  an  J.  S 
verhalten,  das  Klagebegehren  bezüglich  des  Mehrbetrages  per  570  K 
abgewiesen. 
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Gründe : 
Aus  beiderseitigen  Angaben  der  Parteien  geht  hervor,  daß  dem 
J.  S  eine  zweiprozentige  Provision  vom  Kaufpreis  versprochen  wurde, 
wenn  er  einen  Käufer  für  das  Gasthaus  des  Beklagten  E.  E  bringt. 
Es  bestand  daher  zwischen  J.  S  und  dem  Beklagten  ein  Vertrag  über 
die  Vermittlung  des  Verkaufes  des  bezüglichen  Gasthauses.  Aus  dem 
Begriffe  des  Vermittlungsgeschäftes  geht  hervor,  daß  ein  Vermitt- 
hmgsgschäf  t  nur  dann  als  beendet  und  vollzogen  anzusehen  ist,  wenn 
die  Parteien  —  der  Käufer  und  Verkäufer  —  nicht  nur  über  die 
Hauptpunkte  des  Vertrages  einig  sind,  sondern  wenn  sämtliche 
Haupt-  und  !N"ebenumstände  vereinbart  und  hauptsächlidi  eine  Ur- 
famde  darüber  ausgefertigt  wird,  auf  Grund  deren  die  Uebertragimg 
des  Eigentumsrechtes  an  dem  verkauften  Immobile  anstandslos  er- 
folgen kann.  Denn  die  vereinbarte  Provision  richtet  sich  nach  dem 
Kaufpreise.  Von  einem  Kaufpreise  kann  erst  dann  die  Rede  sein, 
bis  derselbe  begehrt  werden  kann,  resp.  wenn  die  Zahlungstermine 
desselben  genau  vereinbart  sind,  überhaupt  wenn  hier  die  Möglich- 
keit vorliegt,  sofort  oder  seinerzeit  ohne  jede  weiteren  vorbereitenden 
Schritte  denselben  einzutreiben.  Dasselbe  geht  auch  aus  der  weiteren 
Bedingung  des  Vermittlungsvertrages  hervor,  daß  nämlich  der  Ver- 
mittler einen  Käufer  zu  bringen  verpflichtet  ist.  Als  Käufer  kann 
doch  nur  derjenige  angesehen  werden,  welcher  die  Realität  kaufen 
will,  kaufen  kann  und  tatsächlich  kauft.  Denn  sollte  sich  vielleicht 
nach  geschlossener  Vereinbarung  tatsächlich  ergeben,  daß  der  Käufer 
nicht  die  ernste  Absicht  gehabt  hat,  die  Realität  zu  kaufen,  oder  daß 
derselbe  von  der  Vereinbarung  zurücktritt,  so  ist  doch  der  Vermittler 
noch  nicht  seiner  Verpflichtung,  einen  Käufer  zu  bringen,  nachge- 
konnnen  und  kann  daher  eine  Provision  nicht  beanspruchen.  So  ver- 
hält sich  auch  der  vorliegende  Fall.  Wie  aus  den  Angaben  der  Par- 
teien hervorgeht,  waren  zwar  E.  R  und  J.  S  über  den  Kauf  und 
Kaufpreis  des  Gasthauses  des  Beklagten  einig  und  haben  auch  hier- 
über eine  Urkunde  ausgefertigt,  jedoch  vereinbart,  den  schriftlichen 
ordnungsmäßigen  Kaufvertrag  erst  zwei  Tage  darauf  beim  Notar 
abzuschließen.  Es  ist  daher  die  Abmachung  in  P.  vom  11.  Juli  1903 
nicht  als  endgiltiger  Kaufvertrag,  sondern  bloß  als  eine  Punktation, 
welche  dem  erst  abzuschließenden  endgiltigen  und  vollstreckbaren 
Vertrage  zugrunde  zu  legen  wäre,  anzusehen.  Zu  diesem  endgiltigen 
Vertrage  kam  es  jedoch  nicht,  nachdem  J.  F  gleich  den  anderen  Tag 
nach  der  in  P.  stattgefundenen  Abmachung  zurücktrat,  weil  er  zum 
Kaufe  kein  notwendiges  Geld  haben  will.  Mit  Rücksicht  darauf  ist  es 
nicht  anzunehmen,  daß  J.  S  seiner  Verpflichtung,  einen  Käufer  zu 
bringen,  nachgekommen  ist,  und  nachdem  von  einem  Kaufpreise  im 
oberwähnten  Sinne  keine  Rede  sein  kann,  kann  J.  S  die  Entlohnung 
für  8eine  Vermittlung  in  dem  vereinbarten  nach  der  Höhe  des  Kauf- 
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Preises  zu  bestimmenden  Betrage  nicht  beg>ehren.  Es  kann  ihm  jedoch 
das  Recht  nicht  abgesprochen  werden,  daß  er  eine  angemessene,  nach 
seiner  dem  Geschäfte  gewidmeten  Bemühung  zu  bestimmende  Ent- 
lohnung beanspruchen  kann.  Mit  Rücksicht  auf  seine  Bemühungen 
\yird  das  Begehren  um  Zuspruch  der  vereinbarten  Provision  abge- 
wiesen und  dem  J.  S  eine  angemessene  Entlohnung  zugesprochen. 
Diese  Entlohnung  wird  nach  der  tatsächlich  geleisteten  Arbeit  und 
mit  Rücksicht  darauf,  daß  J.  S  diese  Vermittlung  bloß  als  eine  Xeben- 
beschäftigung  betreibt,  vom  Richter  nach  §  1152  ABG  mit  50  K 
bemessen. 

Infolge  Berufung  beider  Parteien  hat  das  KG  dem  Klage- 
begehren zur  Gänze  stattgegeben. 

Gründe : 

Auf  Grund  der  übereinstimmenden  Angaben  beider  Parteien 
steht  fest,  daß  J.  S  dem  Beklagten  einen  Käufer  in  der  Person  des 
Gasthauspächters  J.  F  aus  T.  zugeführt  hat,  daß  der  letztgenannte 
am  11.  Juli  1903  in  P.  sich  bereit  erklärte,  die  Realität  des  Beklagten 
um  den  Betrag  von  31.000  K  zu  kaufen  und  4000  K  bar  anzuzahlen, 
daß  der  Beklagte  dieses  Kaufsanbot  angenommen  hat  und  über  die 
mündliche  Vereinbarung  eine  Schrift  aufsetzte,  welche  von  beiden 
Kontrahenten  und  J.  S  unterschrieben  wurde,  femer  daß  J.  F  ein 
Angeld  von  200  K  gab  und  daß  weiter  zwischen  den  Parteien  verein- 
bart wurde,  an  dem  folgenden  Montage  nach  L  zu  fahren,  um  daselbst 
einen  schriftlichen  Kaufvertrag  vor  dem  Notare  abzuschließen.  Auf 
Grund  der  eidlichen  Aussage  des  J.  S  hat  das  Berufungsgericht  femer 
als  erwiesen  angenommen,  daß  derselbe  über  Aufforderung  des  Be- 
klagten den  J.  F  vor  Abschluß  des  Kaufvertrages  frug,  wieviel  Geld 
ihm  zur  Verfügung  stehe  und  daß  derselbe  darauf  antwortete:  „Uns 
stehen  3600  fl.  zur  Verfügung",  ferner  daß  J.  S  dem  Beklagten  hievon 
mit  den  Worten  die  Mitteilimg  machte:  „F  hat  mir  mitgeteilt,  sie 
haben  3000  und  einige  Gulden  in  der  Sparkasse".  Weiter  hat  das  Be- 
rufungsgericht auf  Grund  der  eidlichen  Aussage  des  wiederholt  ver- 
nommenen Zeugen  J.  F  als  erwiesen  angenommen,  daß  F  zur  Zeit 
des  Kaufabschlusses  nur  1000  K  besaß,  daß  derselbe  dem  Beklagten 
beim  Kaufabschlüsse  in  P.  die  Mitteilung  machte,  er  könne  2000  fl. 
aufbringen  und  daß  der  Genannte  sich  aus  dem  Grunde  weigerte,  den 
Kaufvertrag  zu  erfüllen,  weil  er  gehört  hatte,  das  Geschäft  des  Be- 
klagten gehe  schlecht  und  weil  ihm  die  Mittel  zur  Erfüllung  des  Kauf- 
vertrages nicht  zu  Gebote  standen,  bezw.  von  den  Personen,  auf  deren 
Hilfe  er  gerechnet  hatte,  nicht  zur  Verfügung  gestellt  wurden.  Von 
dem  Beklagten  wird  gegen  das  Begehren  auf  Bezahlung  der  verein- 
barten Provisionen  eingewendet,  dem  Kläger  stehe  dieser  Anspruch 
überhaupt  nicht  zu,  da  ein  definitiver  Kaufvertrag  überhaupt  nicht 
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zustande  gekommen  ist  und  er  seiner  Verpflichtung,  einen  Käufer 
der  Realität,  darunter  könne  natürlich  nur  ein  tauglicher  Käufer 
Terstanden  werden,  zu  bringen,  nicht  nachgekomanen  sei  und  derselbe 
überdies  die  wesentlichste  Pflicht  eines  Vermittlers,  die  Vermögens- 
verhältnisse des  Käufers  zu  erforschen,  nicht  ausgeübt  habe.  Aus  den 
obigen  Feststellungen  muß  jedoch  mit  Rücksicht  darauf,  daß  der 
Kaufvertrag  ein  Konsensualvertrag  ist  und  von  den  Vertragsteilen 
nicht  ausdrücklich  vereinbart  wurde,  daß  der  Kaufvertrag  erst  mit 
der  schriftlichen  Ausfertigung  vor  dem  IsTotar  als  geschlossen!  an- 
gesehen werden  könne,  U^jizwieifelhaft  gefolgert  werdien,  daß  am 
11.  Juli  1903  in  P.  zwischen  dem  Beklagten  und  J.  F  im  Sinne  des 
f  885  ABG  rechtsverbindliche  Punktationen  zustande  gekommen  sind 
und  daher  im  vorliegenden  Falle  weder  von  einem  unter  einer  auf- 
lösenden Bedingimg  abgeschlossenen  Vertrage,  noch  von  der  Anwen- 
dung der  Bestimmung  des  §  884  ABG  die  Rede  sein  kann.  Da  dem 
J.  S  die  eingeklagte  Provision  für  den  Fall  des  Zustandekommens 
eines  Kaufvertrages  über  die  Gasthausrealität  des  Beklagten  zugesagt 
wurde,  und  zwischen  dem  Beklagten  und  J.  F  ein  rechtsverbindlicher 
Kaufvertrag  tatsächlich  zustande  gekommen  ist,  so  erscheint  der  An- 
spruch des  Klägers  auf  Bezahlung  der  Provision  vollkommen  be- 
gründet. Es  ist  allerdings  richtig,  daß  J.  S  es  unterlassen  hat,  die 
Yermögensverhältnisse  des  J.  F  zu  erforschen  und  sich  mit  dessen 
Mitteilung  begnügte:  „Uns  stehen  3600  fl.  zur  Verfügung".  Allein,  es 
darf  nicht  übersehen  werden,  daß  J.  S  dem  Beklagten  ausdrücklich 
mitteilte,  F  hat  mir  gesagt,  sie  haben  3000  und  einige  100  Gulden  in  der 
Sjmrkasse,  somit  die  Quelle  seines  Wissens  nicht  verschwieg,  und  daß 
trotzdem  der  Beklagte,  als  ihm  Herr  J.  F  noch  vor  Abschluß  des 
Kaufvertrages  erklärte,  er  könne  2000  fl.  aufbringen,  sich  in  keine 
weiteren  Erkundigungen  einließ,  vielmehr  den  Kaufvertrag  mit  dem- 
selben abschloß  und  dadurch  den  ihm  von  J.  S  zugeführten  Käufer 
akzeptiert  hat.  Der  Umstand,  daß  sich  diese  Angaben  des  J.  F  über 
seine  Vermögensverhältnisse  nachträglich  als  unwahr  herausstellten, 
da  demselben  nach  seiner  eigenen  Angabe  nur  500  fl.  zu  Gebote  stan- 
den, sowie  der  weitere  Umstand,  daß  J.  F  sich  nach  Abschluß  des 
Kaufvertrages  weigerte,  denselben  zu  erfüllen,  da  er  von  dem 
schlechten  Geschäftsgange  gehört  hatte  und  ihn  die  Personen,  auf 
deren  Geldhilfe  er  gerechnet  hatte,  im  Stiche  ließen,  kann  dem  mit 
dem  Abschlüsse  des  Kaufvertrages  bereits  erworbenen  Anspruch  des 
J.  S  auf  Bezahlung  der  vereinbarten  Provision  keinen  Abbruch  tun. 
Diese  nachträglich  eingetretenen  Tatsachen  erscheinen  für  die  Be- 
urteilung der  vorliegenden  Rechtssache   vollkommen  belanglos. 

Der  OGH  hat  über  Revision  des  Beklagten  das  Klagebegehren 
zur  Gänze  kostenpflichtig  abgewiesen. 

I>r.  Uoks:  Die  Recbtsprccbang  des  k.    k.  OüeiHten  Gerichtshofes.  XX.  7 
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Gründe : 

Die  auf  die  Kevisionsgründe  des  §  502,  Z.  2  und  4,  ZPO  ge- 
stützte Revision  ist,  insoferne  selbe  den  letztbezogenen  Revisions- 
grund  geltend  macht,  begründet.  Sache  des  Vermittlers  eines  Reali- 
tätenverkaufes ist  es,  zu  ermöglichen  und  sich  dahin  zu  verwenden, 
daß  zwischen  dem  Auftraggeber  selbst  und  einer  dritten  Person  der 
Abschluß  eines  Geschäftes  angebahnt  und  zur  Verwirklichung  ge- 
bracht werde,  wozu  der  bloß  formelle  Abechltiß  des  Kaufvertrages 
nicht  genügt,  vielmehr  der  Kaufvertrag  auch  realisiert  werden  und 
der  Auftraggeber  sich  des  Verkauf sobjektes  entweder  entledigen  oder 
ein  solches  erwerben  muß.  Dies  letztere  trifft  aber  im  vorliegenden 
Falle  nicht  zu,  da  der  Beklagte  noch  immer  Eigentümer  der  Wirt- 
schaftsrealität  in  P.  ist  imd  den  Beklagten  keine  Schuld  trifft,  daß 
der  mit  J.  F  über  diese  Realität  abgeschlossene  Kaufvertrag  nicht 
realisiert  werden  kann.  Denn  wie  festgestellt,  hat  wohl  J.  F  die  im 
Zuge  stehende  Realität  um  31.000  K  vom  Beklagten  erkauft,  doch 
war  der  Ersteher  außerstande,  die  bedimgene  Anzahlung  von  4000  K 
bei  Ausfertigung  des  schriftlichen  Kaufvertrages  zu  erfüllen,  weil 
J.  F,  wie  weiters  festgestellt,  bloß  ein  Vermögen  von  1000  K  besitzt, 
weshalb  die  Ausfertigung  des  schriftlichen  Vertrages  unterblieb  und 
der  Vertrag  storniert  wurde.  Daß  ein  Besitzer  von  bloß  1000  K  kein 
geeigneter  Käufer  für  ein  Kaufsobjekt  im  Werte  von  31.000  K  ist, 
liegt  auf  der  Hand,  imd  es  kann  mit  Rücksicht  auf  diese  Vermögens- 
lage des  J.  F  dem  Beklagten  nicht  zugemutet  werden,  den  ersteren 
auf  Vertragseinhaltung  zu  klagen.  Der  Effekt  der  Vermittlung  des 
J.  S  war  sonach  ein  negativer,  weshalb  er  kein  Recht  hat,  vom  Be- 
klagten eine  Verkaufsprovision  überhaupt  zu  begehren.  Eine  \in- 
richtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  seitens  des  Berufungs- 
gerichtes liegt  daher  im  gegebenen  Falle  in  der  Tat  vor  und  der 
Revisionsgrund  des  §  5Q3,  Z.  4,  ZPO  ist  demnach  begründet,  weshalb 
die  Klage  zur  Gänze  abzuweisen  war. 


8484. 

Verträge,  welche  ein  nach  dem  Ges,  vom  15.  November  1867, 
RGB   Nr.  134,  gebildeter  Verein  durch  seine   statutenmäßigen 
Repräsentanten  unter  Ueberschreitung  des  ihm  durch  die  Vereins- 
statuten gezogenen  Wiricungsicreises  schließt,  sind  ungiltig. 

E.  Y.  3.  Ffiömar  1904,  Z.  1228.  —  (IIB  769  ex  1905.) 

Eine  Handelsgesellschaft  klagte  den  auf  Grund  des  Ges.  vom 
15.  Xovember  1867,  RGB  Nr.  131,  konstituierten  Verein:  „Selbst- 
hilfe verein  der  Kohlenhändler  und  Kohlenhändler  innen"  auf  Fest- 
stellung des  Rechtsbestandes  eines  von  ihr  mit  dem  Vereine  abge- 
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schlossenen  Vertrages  hinsichtlich  der  Lieferung  von  2500  bis  3000 
Waggons  Kohk  bestimmter  Qualität  zu  festgesetzten  Preisen,  liefer- 
bar innerhalb  Jahresfrist.  Auf  Seite  des  Vereines  intervenierten 
beim  Vertragsabschlüsse  die  statutenmäßig  zu  dessen  Vertretung  be- 
rufenen Vorstandsmitglieder,  der  Obmann  und  der  Schriftführer, 
welche  auch  den  Gegenschlußbrief  unterzeichneten.  Der  statutarische 
Zweck  des  Vereines  ist,  die  Kohlenhändler  und  Kohlenhändler  innen 
der  betreffenden  Stadt  zu  organisieren,  ihre  wirtschaftlichen  und 
gewerblichen  Interessen  durch  Gewährung  unentgeltlichen  Rechts- 
schutzes, Abwehr  unreeller  Konkurrenz,  Abhaltung  von  Versamm- 
lungen und  geselligen  Zusammenkünften  zur  Besprechung  imd  Be- 
schlußfassung über  Vereinsfragen,  Veranstaltung  von  gewerblichen 
und  fachlichen  Vorträgen,  unentgeltliche  Arbeitsvermittlung  und 
kaufmännische  Ausbildung  und  ähnliche  Mittel  zu  fördern  und  zu 
schützen.  Der  beklagte  Verein  wendete  gegen  die  Klage  ein,  daß, 
nachdem  wirtschaftliche  Unternehmungen  nicht  Gegenstand  der 
statutenmäßigen  Vereinstätigkeit  seien  und  der  Vorstand  des  be- 
klagten Vereines  die  Vereinsstatuten  überschritten  habe,  der  Inhalt 
des  Vertrages  unerlaubt  und  der  Vertrag  mithin  gemäß  §  878  ABG 
ungiltig  sei,  ferner  daß  eine  juristische  Person  Rechtshandlungen  nur 
insoweit  vorzunehmen  befähigt  sei,  als  ihre  behördlich  genehmigten 
Statuten  es  zulassen.  Er  legte  überdies  einen  ihm  intimierten  Statt- 
haltereierlaß  vor,  nach  welchem  er  wegen  Abschlusses  von  Kohlen- 
lieferungsverträgen bereits  einmal  verwarnt  wurde. 

Die  I.  J.  gab  der  Klage  statt  aus  nachstehenden 

Erwägungen: 
Zunächst  hat  §  878.  ABG  nur  etwas"  objektiv  Unerlaubtes  im 
Auge,  was  im  gegebenen  Falle  nicht  zutrifft,  da  doch  nicht  behauptet 
werden  kann,  daß  ein  Lieferungsvertrag  ein  objektiv  imerlaubtes 
Rechtsgeschäft  sei.  Es  erscheint  aber  auch  die  Rechtsfähigkeit  eines 
Vereines  durch  seine  Statuten  nicht  eingeschränkt.  §  26  ABG  spricht 
erlaubten  Gesellschaften  in  der  Regel  gleiche  Rechte  mit  den  ein- 
zelnen Personen  zu.  Die  vereinzelten  Ausnahmen  dieser  den  Vereinen 
zugesprochenen  Rechtsfähigkeit  werden  vom  Gesetze,  wo  sie  bestehen, 
ausdrücklich  hervorgehoben,  wie  z.  B.  im  Art.  VI  des  Staatsgrund- 
gesetzes vom  21.  Dezember  1867,  RGB  ;N"r.  142.  Das  Vereinsgesetz 
enthält  keine  solche  Bestimmung,  daher  gelangt  die  allgemeine  Regel 
zur  Anwendung;  für  den  Verein  besteht  die  rechtliche  Möglichkeit, 
Verträge  abzuschließen,  auch  wenn  sie  seinen  Statuten  nicht  ent- 
f-prechen.  Wenn  der  Vorstand  des  Vereines  die  Vereinsstatuten  über- 
schritten hat,  so  kann  er  diesfalls  von  der  Verwaltuna^sbehörde  (§  24 
»i^  Vereinsgesetzes)  und  von  den  Vereinsmitgliedern  verantwortlich 
gemacht  werden;  durch  diese  lieber  schrei  tung  werden  jedoch  die 
Rechte  der  klägerischen  Firma  nicht  berührt. 
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Die  II.  J.  schloß  sich  diesen  Ausführungen  im  Wesen  an  und 
fügte  noch  folgendes  bei:  Wenn  sich  der  beklagte  Verein  auf  §  2 
des  Ges.  vom  15.  November  1867,  RGB  Nr.  134,  beruft,  so  kann  daraus 
nichts  anderes  gefolgert  werden,  als  daß  auf  wirtschaftliche  und  auf 
Gewinn  berechnete  Vereine  nicht  das  G^s.  vom  15.  Nov.  1867,  sondern 
jenes  vom  26.  November  1852,  RGB  Nr.  253,  Anwendung  zu  finden 
hätte.  Für  die  klägerische  Firma  konnte  nur  §  19,  letzter  Absatz  und 
§  20  der  Vereinsstatuten  maßgebend  sein,  durch  welche  Bestim- 
mungen über  die  Vertretung  des  Vereines  nach  außen  normiert 
wurden.  Diesen  Vorschriften  ist  im  vorliegenden  Falle  vollkommen 
Genüge  geschehen,  indem  die  Urkunde  über  das  in  Rede  stehende 
Geschäft  vom  Obmanne  und  Schriftführer  des  beklagten  Vereines 
ordnungsmäßig  unterzeichnet  ist,  und  es  konnte  der  Klägerin  in  An- 
sehung der  formellen  Korrektheit  dieses  Aktes,  zumal  im  Interesse 
der  allgemeinen  Verkehrsbedürfnisse,  nicht  noch  zugemutet  werden, 
auch  zu  prüfen,  ob  nicht  der  Obmann  oder  der  Ausschuß  den  statuten- 
mäßigen Wirkungskreis  überschritten  habe;  denn  der  Umfang  dieser 
Berechtigung  kommt  nur  im  internen  Verkehre  zwischen  Mitgliedern 
zur  Geltimg. 

Der  OGH  hat  der  Revision  Folge  gegeben  und  das  Klage- 
begehren abgewiesen. 

Gründe : 

Der  auf  den  Anfechtungsgrund  der  Z.  4  des"  §  503  ZPO  gestützten 
Revision  des  beklagten  Vereines  ist  Berechtigung  nicht  zu  versagen. 
Wenn  es  auch  richtig  ist,  daß  ein  Verein  nach  der  im  §  26  ABG 
aufgestellten  Regel  als  juristische  Person  gleich    einer    physischen 
Person  Rechtsgeschäfte  eingehen  kann,  so  gilt  dies  nicht  unbeschränkt, 
vielmehr  ist  für  die  hier  in  Betracht  kommende  Frage,  ob  und  in- 
wieweit ein  solcher  Verein  mit  Rechtswirksamkeit  Verpflichtungen 
zu  übernehmen  in  der  Lage  ist,  in  erster  Linie  der  Inhalt  der  bezüg- 
lichen Vereinsstatuten  maßgebend.  Es  genügt  nicht,  daß  jene  Organe, 
welche  nach  der  Amtsbestätigung  der  politischen  Behörde,  rücksichtt- 
lich  nach  §  20  der  Statuten  den  beklagten  Verein  nach  außen  reprä- 
sentierten, die  den  Gegenstand  der  vorliegenden  Feststellung  bildende 
Abmachung  beurkundet,   daß   also    Obmann   und    Schriftführer   den 
Schlußbrief  unterfertigt  haben,  da  hiedurch  nicht  einmal  bewiesen 
ist,  ob  bezüglich  des  gegenständlichen  Geschäftes  ein  ordnungsmäßiger 
B.  nach  §  10  der  Statuten  in  der  Plenar Versammlung  oder  nach  §  IT 
der  Statuten  in  einer  Monats  Versammlung  zustandegekommen  oder 
nach  §   19  der   Statuten  vom   Vereinsvorstande  gefaßt  worden    ist, 
und  zudem  auf  solche  Weise  auch  die  Vereinsstatuten  ohne  Genehmi- 
gung der  politischen  Landesbehörde  mit  Rechtswirksamkeit  nicht  ab- 
geändert werden  konnten,  üebrigens  hat  die  Klägerin  in  formeller 
Beziehung   die   Einholung    einer    statutenmäßigen   Beschlußfassung 
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über  den  gegenständlichen  Vertrag  gar  nicht  behauptet  und  laut 
Inhalt  der  Klage  und  des  maßgebenden  Urteilstatbestandes  sich  ledig- 
lich darauf  beschränkt,  auf  die  der  Vorschrift  des  §  20  entsprechende 
Fertig^ung  der  Abmachung  durch  den  Obmann  und  Schriftführer  hin- 
zuweisen. 

Sachlich  aber  involviert  der  in  Frage  kommende  Vertrag,  wenn 
er  mit  den  Bestimmungen  des  §  3  der  Statuten  verglichen  wird,  eine 
offenbare  Ueberschreitung  der  der  Tätigkeit  des  Vereines  in  diesen 
Statuten  gezogenen  Grenzen,  was  sich  auch  aus  der  dem  Vereine 
zugegangenen  Verwarnung  der  politischen  Behörde  ergibt,  da  dieser 
Verein  nicht  auf  Grund  des  Gesetzes  über  Erwerbs-  und  Wirtschafts- 
genossenschaften vom  9.  April  1873,  sondern  auf  Grund  des"  Vereins- 
gesetzes vom  15.  November  1867  konstituiert  ist.  Die  klagende  Firma 
kann  sich  auch  nicht  darauf  berufen,  den  Inhalt  der  Vereinsstatuten 
nicht  gekannt  zu  haben;  denn  wer  mit  einem  Vereine  solche,  in  das 
wirtschaftliche  Gebiet  tief  eingreifende  und  weittragende  Geschäfte 
schließen  will,  dem  obliegt  es,  die  Vereinsstatuten,  welche  bei  der 
politischen  Behörde  zur  allgemeinen  Kenntnis  aufliegen,  einzusehen 
und  sich  die  Ueberzeugung  zu  verschaffen,  ob  der  bezügliche  B.  ord- 
nungsmäßig gefaßt  wurde,  und  nicht  minder,  ob  derselbe  in  den 
statutenmäßigen  Wirkungskreis  des  Vereines  fällt.  Die  Unterlassung 
dieser  Vorschrift  hat  die  Klägerin  nach  Art.  282  HGB  zu  verant- 
worten. Die  Vollmacht  der  Vereinsfunktionäre  ist  daher  im  Gegen- 
standsfalle einer  beschränkten  Vollmacht  nach  den  §§  1016  und  1017 
ABG  gleichzuachten,  wobei  der  Gewalthaber  in.  Rücksicht  auf  einen 
Dritten  den  Gewaltgeber  nur  insoweit  verpflichten  kann,  als  der 
Gewalthaber  nach  Inhalt  der  Vollmacht  den  Gewaltgeber  vorstellt. 

Was  nun  den  Umfang  der  gegenständlichen  Vollmacht  anbe- 
langt, so  können  die  zur  Vertretung  des  beklagten  Vereines  nach 
außen  berufenen  Personen  den  letzteren  nur  innerhalb  des  Rahmens 
dieser  zwar  offenen,  aber  durch  die  Statuten  begrenzten  Vollmacht 
erblicken.  Im  gegebenen  Falle  sind  also  die  Grenzen  der  Handlungs- 
fähigkeit des  Vereines  durch  die  Statuten  gezogen  und  hat  der  Verein 
als  solcher  über  die  darüber  hinausgehenden  nur  in  Ueberschreitung 
der  bestehenden  Vollmacht  übernommenen  Verpflichtungen  seiner 
Organe  nicht  aufzukommen. 


8485. 
Der  Gerichtsstand  des  Vermögens.  —  Zur  Ausleguno  des  §  99  JN. 

L  ?.  3.  PBöniar  1904,  Z.  1567.  -  (ÖH  33  ex  1904.) 
I.  BG  Karolinenthal. 
II.  LG  Prag. 

B  klagte  die  Berliner  Firma  S  beim  BG  auf  Bezahlung  einer 
Provisionsforderung  und  begründete  die  örtliche  Zuständigkeit  des 
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angerufenen  Gerichtes  damit,  daß  für  die  im  Auslande  wohnhafte 
Beklagte  beim  Fabrikanten  E  in  K.  zur  Zeit  der  Klagsüberreiehung 
Ware  am  Lager  sich  befunden  habe. 

Die  beklagte  Firma  erhob  die  Einwendung  der  Inkompetenz, 
indem  sie  betonte,  daß  die  bei  E  erliegende  Ware  zwar  daselbst  noch 
am  Tage  der  Klagsüberreichung  zum  Zwecke  der  Ablieferung  gelagert 
habe,  daß  jedoch  vertragsmäßig  ab  Berlin  zu  liefern  war,  somit  da» 
Eigentum  an  der  Ware  erst  mit  der  üebergabe  in  Berlin  erworben 
sei,  daß  die  Ware  nur  auf  Probe  bestellt  war  und  daß  überdies  später 
noch  Tor  Lieferung  der  ganze  Kaufvertrag  im  Einverständnis  beider 
Teile  storniert  worden  sei. 

Der  von  der  Beklagten  erhobenen  Einrede  der  Inkompetenz 
wurde  stattgegeben  und  die  Klage  wegen  L^nzuständigkeit  des  Ge- 
richtes abgewiesen. 

Gründe: 

Die  Deduzierung  des  Klägers,  daß  der  Anspruch  auf  Liefe- 
rung, der  der  Beklagten  gegenüber  E  zustehe,  als  ein  Vermögen  der 
Beklagten  im  Sinne  des  §  99  JX  aufgefaßt  werden  muß,  ist  nicht 
stichhältig,  weil  das  Eigentum  erst  mit  der  üebergabe  der  Ware  er- 
worben wird  und  weil  der  angebliche  Anspruch  der  Beklagten  schon 
dessen  Beschaffenheit  nach  nicht  als  ein  im  Sprengel  dieses  Gerichtes 
befindliches  Vermögensobjekt  der  Beklagten  angesehen  werden  könnte, 
weil  ein  solches  gegebenenfaUs  der  letzteren  in  ihrem  Wohnsitze,  da- 
her im  Auslande  zustehen  würde,  somit  das  im  §  99  JN  vorausgesetzte 
inländische  Vermögen  keineswegs  ersetzen  kann. 

lieber  Rekurs  des  Klägers  wurde  vom  LG  die  Einrede  der  Un- 
zuständigkeit abgewiesen. 

Gründe: 

•  Der  Kläger  stützt  die  örtliche  Kompetenz  des  angerufenen  Ge- 
richtes auf  §  99  JX,  nach  welchem  gegen  Personen,  welche  im  In- 
lande  keinen  Wohnsitz  haben,  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche 
bei  jedem  Gerichte  innerhalb  des  Geltungsgebietes  der  JX  Klage  an- 
gebracht werden  kann,  in  dessen  Sprengel  sich  Vermögen  dieser  Per- 
sonen oder  der  mit  der  Klage  in  Anspruch  genommene  Gegenstand 
selbst  befindet.  Unter  Vermögen  sind  alle  Vermögensrechte  zu  ver- 
stehen, welche  einen  Geldwert  haben  und  dem  beklagten  Fremden 
gehören,   somit   auch   vermögensrechtliche   Ansprüche   desselben. 

E  hat  bei  seiner  am  9.  Dezember  1903  erfolgten  Einvernahme 
angegeben,  daß  die  beklagte  Firma  S  bei  ihm  ungefähr  vor  fünf 
Wochen  Handschuhe  auf  Probe  bestellt  hat  und  daß,  als  er  die^e 
Ware  liefern  wollte,  von  der  genannten  Firma  ein  Brief  kam,  womit 
die  betreffende  Lieferung  storniert  wurde;  aus  dieser  Aussage  geht 
hervor,  daß  die  beklagte  Firma  zur  Zeit  der  Klagsüberreichung,  d.  i. 
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am  12.  Xovember  1903,  einen  Anspruch  auf  Lieferung  von  Waren, 
demnach  einen  vermögensrechtlichen  Anspruch  hatte  und  sie  sich 
dieses  Anspruches  begeben  hatte. 

Da  der  Klager  die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  auf  den  Forde- 
rmigsanspruch  stützt  und  nicht  auf  das  Eigentum  an  einer  Sache,  so 
kknn  die  LTebergabe  der  zu  liefernden  Ware  zur  Begründung  der  Zu- 
ständigkeit nicht  verlangt  werden. 

Bei  dem  Umstände,  als  der  Drittschuldner  E,  gegen  welchen 
die  beklagte  Firma  einen  vermögensrechtlichen  Anspruch  hatte,  in 
K.  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat,  so  ist  hiedurch  die  Kompetenz 
dfö  BG  in  K.  begründet. 

Der  OGH  gab  dem  Revisionsrekurse  statt  und  stellte  den  erst- 
instanzHchen  B.  wieder  her. 

Gründe: 
Der  angefochtene  B.  weist  selbst  darauf  hin,  daß  zum  Begriffe 
des  Vermögens  im  Sinne  des  §  99  JN  ein  gewisser  bestimmbarer 
„Geldwert"  des  Anspruches  gehört,  welcher  dein  nicht  im  Inlande 
wohnhaften  Beklagten  hierzulande  zusteht.  Diese  Voraussetzung  trifft 
jedoch  in  Ansehung  des  Anspruches  des  einen  Vertragsteiles  dem 
anderen  Vertragsteile  gegenüber,  welcher  aus  einem  zweiseitig  ver- 
bindlichen Geschäfte  herrührt,  keineswegs  ohneweiters  zu  \md  der 
Hager  hat  es  insbesondere  auch  unterlassen,  sich  darüber  auszu- 
sprechen, ob  die  betreffende  Gegenleistung  bereits  bewirkt  worden  sei 
und  wie  es  überhaupt  mit  dem  Ansprüche  auf  die  Gegenleistung  stehe. 
Sollte  aber  selbst  von  diesem  Bedenken  abgesehen  werden  können,  so 
erscheint  doch  weiter  der  Umstand  von  entscheidender  Bedeutung, 
daß  nach  der  Zeugenaussage  des  E  die  Handschuhe  bei  ihm  nur  auf 
Probe  gekauft  worden  sind,  gemäß  Art.  339  HGB  der  Kauf  auf  Probe 
ein  bedingter  und  diese  Bedingung  im  Zweifel  eine  aufschiebende 
ist,  sohin  aber  am  12.  x^ovember  v.  J.  noch  ungewiß  war,  ob  das  Lie- 
fenmgsgeschäf t,  aus  welchem  der  zur  Begründung  der  Kompetenz  gel- 
tend gemachte  Anspruch  der  Beklagten  erwachsen  sein  soll,  überhaupt 
Bestand  haben  werde  oder  nicht. 


8486. 

Ein  die  einverständliche  Ehescheidung   bewilligender  Beschluß 
bildet  einen  Exelcutionstitei  (§  I,  Z.  5  EO). 

r.  ?.  3.  Fßöniar  1901.  Z.  1684.  —  (NZ  17  ex  1904.) 

Mit  dem  B.  des  BG  in  X  vom  18.  Februar  1903  wurde  den  Ehe- 
leuten Robert  und  Anna  X  auf  ihr  Ansuchen  die  Scheidung  von  Tisch 
und  Bett  bewilligt,  nachdem  die  beiden  Ehegatten  über  Vermögen 
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und  Unterhalt  sich  auseinandergesetzt  hatten.  Bei  dieser  Auseinander- 
setzung war  vereinbart  worden,  daß  jeder  Teil  sein  Vermögen  zu 
behalten,  Robert  N  aber  seiner  Gattin  lebenslänglich  eine  monatliche, 
im  vorhinein  fällige  Rente  von  120  K  zu  zahlen  habe,  womit  die  Er- 
ziehungskosten der  beiden  m.  Kinder  Henriette  und  Rosa  N  bestritten 
werden  sollen.  Da  Robert  N  seiner  Verpflichtung  nicht  nachgekommen 
ist,  beantragte  Anna  !N  die  Pfändimg  der  Fahrnisse  und  des  Ge- 
haltes des  Robert  N  zur  Hereinbringung  ihrer  vollstreckbaren 
AI  imentatioDsf  orderung. 

Das  EG  wies  den  Exekutionsantrag  in  der  Erwägung  ab,  daß 
der  Anspruch  der  Antragstellerin  nicht  auf  einem  der  hn  §  1  EO 
bezeichneten  Exekutionstitel  beruhe. 

Die  II.  J.  willfahrte  dagegen  infolge  Rekurses  der  betreibenden 
Gläubigerin  dem  gestellten  Exekutionsantrage. 

Gründe : 

Die  einverständliche  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  stellt  sich 
als  ein  mit  gerichtlicher  Bewilligung  abgeschlossener  Vergleich  dar, 
der  nicht  allein  die  Aufhebung  der  ehelichen  Gemeinschaft,  sondern 
auch  vermögensrechtliche  Beziehungen,  nämlich  die  Vermögensaus- 
einandersetzung, die  Vereinbarung  über  den  Unterhalt  der  Gattin 
und  der  Kinder  zum  Gegenstand  hat.  Letzteres  folgt  aus  der  Be- 
stimmung des  §  7  der  MV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283,  und 
aus  der  Bestimmung  des  §  103  ABG.  Danach  ist  ein  Vorbehalt 
weiterer  rechtlicher  Verhandlungen  über  die  oben  angeführten  ver- 
mögensrechtlichen Beziehungen  bei  einer  einverständlichen  Scheidung 
unzulässig.  Da  es  sich  somit  um  ein  vor  Gericht  abgeschlossenes 
Uebereinkommen  oder  einen  Vergleich  handelt,  demzufolge  obiger 
gesetzlicher  Bestimmungen  auch  privatrechtliche  Ansprüche  zugrunde 
liegen,  so  ist  der  Exekutionstitel  des  §  1,  Z.  5,  gegeben,  weshalb  demi 
Rekurse  stattzugeben  und  die  beantragte  Exekution  zu  bewilligen  war. 

Dem  Revisionsrekurse  des  Verpflichteten  hat  der  OGH  keine 
Folge  gegeben,  weil  auch  die  einverständliche  Scheidung  einer  Ehe 
von  Tisch  und  Bett  nur  im  Wege  ihrer  Bewilligung  durch  das  Ge- 
richt rechtswirksam  zustande  kommt  und  dem  auf  eine  solche  Schei- 
dung gerichteten  Parteienbegehren  nur  unter  der  Voraussetzung 
willfahrt  werden  darf,  daß  die  Parteien  über  den  Unterhalt  der 
Gattin  und  der  Kinder,  die  Auseinandersetzung  des  Vermögens  oder 
andere  gegenseitige  Ansprüche  der  Eheleute  vollständig  und  unbe- 
dingt ausgeglichen  sind  (§§  103  und  105  ABG;  §  8  des  Hofd.  vom 
23.  August  1819,  JGS  Nr.  1565),  sohin  aber  der  gerichtliche  B., 
welcher  jene  Bewilligung  ausspricht,  allerdings  als  ein  Exekution»- 
titel  im  Sinne  des  §  1,  Z.  5,  EO  erscheint. 
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8487. 

Vir  Knfechtungsbekiagte  kann  ungeachtet  der  wegen  Unwirk- 
^amerMärung  seiner  Forderung  von  einem  späteren  bOciierlicIien 
Glittbiger  erwirkten  Anmerkung  der  Anfeclitungsklage  und  un- 
leachtet  des  Obsiegens  des  ietzteren  im  Anfechtungsprozesse 
auf  Zuweisung  seiner  Forderung  aus  dem  für  die  beiastete 
Liegenschaft  erzielten  Meistbote  giltig  verzichten.  In  diesem 
Falle  gelangen  ohne  Rucksicht  auf  die  Anmerkung  der  Anfech- 
toogsklage  die  ihm  nachfolgenden  Gläubiger  nach  ihrem  bacher- 
lichen Range  zur  Befriedigung. 

L  T.  4.  Feöniar  m  z.  loso.  -  (jib  783  ei  1905.) 

Auf  der  zwangsweise  versteigerten  Realität  des  B  sind  unter 
P.-Z.  32  die  Heiratsgutsforderung  der  Gattin  desselben  C  im  Betrage 
von  1600  K,  unter  P.-Z.  36  die  Forderung  der  Firma  D  im  Betrage 
von  116  K  pfandrechtlich  sichergestellt  und  unter  P.-Z.  45  die  An- 
merkung der  Anfechtungsklage  der  letztgenannten  Firma  in  An- 
sehung der  unter  P.-Z.  32  haftenden  Heiratsgutsforderung  ein- 
getragen. 

Auf  Grund  der  hei  der  Verhandlung  über  die  Verteilung  des 
Meistbotes  abgegebenen  Erklärung  der  C,  daß  sie  die  Heiratsguts- 
forderung überhaupt  nicht  liquidierte,  wurde  diese  Forderung  vom 
EG  nicht  zugewiesen  und  der  Meistbotsrest  durch  Zuweisung  an  die 
der  Firma  D  vorangehenden  Gläubiger  (P.-Z.  33  bis  35)  erschöpft. 
Ueber  den  gegen  obige  Verzichterklärung  der  C  vom  der  Firma  D 
aus  dem  Grunde  erhobenen  Widerspruch,  daß  diese  Verzichterklärung 
der  Firma  nach  dem  über  deren  gegen  C  angestrengte  Anfechtungs- 
klage erwirkten  U.,  laut  dessen  ihr  die  bücherliche  Rangordnung 
vor  der  Forderung  der  C  zustehe,  zum  Schaden  gereichen  würde,  und 
über  den  in  der  Folge  gestellten  Antrag  auf  Zuweisung  der  Forderung 
der  Firma  noch  vor  oder  doch  in  der  Rangordnung  der  Heiratsguts- 
forderung wurde ,  erkannt,  daß  der  Firma  D  lediglich  die  Rang- 
ordnung des  für  ihre  Forderung  erworbenen  Pfandrechtes  zukomme, 
da  C  berechtigt  gewesen  sei,  ihre  Forderung  nicht  zu  liquidieren,  und 
durch  deren  Verzichterklärung  den  Rechten  der  genannten  Firma 
kein  Abbruch  geschehe.  Denn  mit  dem  in  dem  Anfechtungsstreite  er- 
gangenen ü.  sei  erkannt  worden,  C  sei  schuldig,  zu  dulden,  daß  die 
Firma  D  die  Bezahlung  ihrer  Forderung  ohne  Rücksicht  auf  die 
Heiratsforderung  der  C  und  in  der  Rangordnung  vor  der  letzteren 
erlange.  Dieses  U.  habe  darauf  basiert,  daß  die  Heiratsgutsforderung 
der  C  auf  der  exequierten  Liegenschaft  pfandrechtlich  sichergestellt 
ivar,  und  setze  nach  der  natürlichen  Lage  der  Dinge  voraus,  daß  C 
diese  Forderung  liquidieren  werde.  Dieses  U.  könne  aber  im  Sinne 
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des  Anfechtungsrechtes  keine  andere  Bedeutung  haben,  als  daß  die 
Forderung  der  C,  deren  Unwirksamkeit  gegenüber  der  Forderung 
der  Firma  D  anerkannt  wurde,  dieser  Forderung  nicht  zum  Nachteile 
gereichen  kann,  habe  jedoch  nicht  die  Tragweite,  daß  die  Forderung 
•  der  Firma  die  Rangordnung  der  ihr  gegenüber  für  unwirksam  er- 
klärten Heiratsgutsforderung  und  dadurch  die  Rangordnung  vor 
Forderungen  dritter  Personen,  welche  vor  ihr  das  Pfandrecht  erwirkt 
haben,  erlangen  würde.  Habe  C  auf  ihre  Forderung  überhaupt  Ver- 
zicht geleistet,  so  sei  damit  dem  im  Anfechtungsstreite  ergangenen 
ü.  vollkommen  Genüge  getan,  da  die  Firma  D,  sofern  das  Meistbot 
zureicht,  aus  der  Verteilungsmasse  ohne  Rücksicht  auf  die  Forderung 
der  C  zum  Zuge  gelangen  werde. 

Ueber  Rekurs  der  Firma  D  hat  die  II.  J.  in  Abänderung  des 
erst  richterlichen  Meist  bots  Verteilungsbeschlusses  die  Forderung  der 
Rekurrentin  in  der  Rangordnung  der  Heiratsgutsforderung  der  C  zu- 
gewiesen; dies  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  nach  §  46  des  AG  erfolgte  bücherliche  Anmerkung  äußere 
ihre  Wirkung  auch  gegenüber  dritten  Personen,  umsomehr  und  selbst- 
verständlich auch  gegen  die  Ajifechtungsgegnerin.  C  könne  daher 
nicht  zum  ^N'achteile  der  Anfechtungsklägerin  über  ihre  Heiratsguts- 
forderung disponieren;  sie  sei  somit  gegenüber  der  Rekurrentin  und, 
insofern  deren  Rechte  in  Betracht  kommen,  nicht  berechtigt  gewesen, 
niif  ihre  Heiratsgutsforderung  zu  verzichten;  dieser  Verzicht  sei  un- 
wirksam und  könne  die  Rekurrcjitin  nicht  behindern,  mit  Rücksieht 
auf  das  erflosscne  rechtskräftige  Anfechtungsurteil  für  ihre  Forde- 
rung die  Zuweisung  in  der  Rangordnung  der  Heiratsgutsforderung 
zu  begehren.  Hiedurch  seien  die  Zwischengläubiger  nicht  verkürzt, 
wenigstens  könnten  sie  sich  nach  den  geltenden  Gesetzen  nicht  für 
beschwert  erachten,  da  zur  Zeit,  als  sie  ihre  bücherlichen  Rechte  er- 
worben haben,  die  Heiratsgutsforderung  der  C  bereits  pfandrechtlich 
sichergestellt  war,  so  daß  sie  diesfalls  das  Vertrauen  in  die  öffent- 
lichen Bücher  nicht  zu  schützen  vermag. 

Ueber  den  Revisionsrekurs  eines  der  Zwischengläubiger  hat  der 
OGII  den  erst  richterlichen  Meistbotsvert<3ilungsbeschluß  wieder 
hergestellt. 

Gründe : 

Mit  dem  im  Anfechtungsstreite  ergangenen  U.  hat  die  Firma  D 
wohl  das  Recht,  sich  ohne  Rücksicht  auf  die  Heiratsgutsforderung  der 
C  aus  der  Hypothek  der  versteigerten  Realität  bezahlt  zu  machen, 
keineswegs  aber  auch  einen  bücherlichen  Vorrang  vor  den  ihrer  For- 
derung in  der  bücherlichen  Rangordnung  (P.-Z.  33  bis  35)  vorangehen- 
den Forderungen  erworben.  Hieraus  sowie  aus  dem  Wortlaute  und 
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dem  Zwecke  der  BestimnKung^  des  §  46  des  AG  folgt,  daß  durch  die 
den  Pfandrechten  der  Zwischengläubiger  nachfolgende  bücherliche 
Anmerkung  der  Anfechtungsklage  der  genannten  Firma  die  C  der 
letzteren  gegenüber  in  der  Verfügung  über  ihre  Heiratsgutsforderung, 
nicht  behindert  ist,  demnach  auf  diese  auch  verzichten  kann  und  daß 
hiedurch  der  mit  dem  Anfechtungsurteile  angestrebte  Zweck  ebenfalls, 
mid  zwar  ohne  jede  Exekutionsführung,  erreicht  ist. 


8488. 

Scheuwerden  eines  Pferdes  infolge  Anbellens  und  Anfailens  durcli 
einen  Hund.  Selbstverletzung  des  Pferdes  und  Besdiädigung  von 
Saclien  seines  Eigentumers  durcli  dasselbe.  Schadenersatzpflicht 
des  EigentOmers  des  Hundes  (§  1320  AB&).  Teilung  des  Schadens 
(§  1304  ABG)  bei  die  Herbeiführung  des  Unfalles  begünstigendem 
Verhalten  des  Pferdebesitzers. 

(E.  V.  4.  Fßlirnar  M,  Z.  10088.      IB  21  ex  1904.) 

I.  BG  Suczawa. 
IL  KG  Suczawa. 

Das  Pferd  des  Klägers,  welches  vor  seinen  von  ihm  gelenkten 
Wagen  gespannt  war,  wurde  bei  der  Eisenbahnstation  in  X.  von  dem 
frei  herumlaufenden  Hunde  des  Beklagten  bellend  angefallen,  scheute 
infolgedessen,  warf  den  Wagen  um,  zerbrach  denselben,  zerriß  das 
Geschirr  und  verletzte  sich  an  beiden  Hinterfüßen.  Der  Beklagte 
wurde  wegen  üebertretung  des  §  20  des  Tierseuchengesetzes  zu  einer 
Geldstrafe  verurteilt  und  der  Kläger  mit  seinen  privatrechtlichen 
Ansprüchen  auf  den  Zivilrechtsweg  gewiesen.  Letzterer  begehrt  nun 
die  Verurteilung  des  Beklagten  zur  Zahlung  folgender  Ersatzbeträge : 
400  K  für  die  Verminderung  des  Wertes  des  Pferdes,  100  K  als 
Reparaturkosten  für  den  Wagen,  10  K  Reparaturkosten  für  das  Ge- 
sdiirr,  13  K  für  ärztliche  Hilfe  und  Medikamente  und  20  K  an  Straf- 
prozeßkosten —  zusammen  daher  den  Betrag  von  543  K.  Beklagter 
beantragt  die  Abweisung  des  Klagebegehrens,  indem  er  behauptet, 
daß  das  Pferd  des  Klägers  bodenscheu  sei  und  schon  wiederholt,  weil 
nicht  lenkbar,  den  Wagen  lungeworf en  habe ;  das  Scheuen  des  Pferdes 
sei  nicht  durch  das  Anbellen  seines  Hundes,  sondern  durch  das  Heben 
des  Semaphors  bei  der  Einfahrt  eines  Eisenbahnzuges  und  durch  das 
Abspringen  eines  Schafes  von  einem  benachbarten  Wagen  verursacht 
worden.  Die  Sachverständigen  gaben  an,  daß  das  klägerisehe  Pferd 
wohl  hitzigen  Temperaments,  jedoch  sonst  normal  sei  und  daß,  da 
zahme  Pferde  wie  das  gegenständliche  durch  das  Anbellen  oder  An- 
fallen der  Hunde  äußerst  selten  scheu  werden,  das  Scheuen  des  kläge- 
rischen Pferdes  nicht  nur  durch  das  Anbellen  des  Hundes,  sondern 


Digitized  by 


Google 


8488.   Sehadenersatz. 

ndere  Umstände,  als:  durch  das  Heben  des  Semaphors 
)eifahren  des  Zuges  veranlaßt  worden  sein  dürfte, 
hat  dem  Kläger  den  Betrag  von  213  K  samt  Zin&en  zu- 
essen  Begehren  hinsichtlich  des  Mehrbetrages  von  330  K 

Gründe : 

tscheidend  ist  im  vorliegenden  Falle  der  Umstand,  ob 
IS  Klägers  infolge  des  Anfallen s  und  Anbellens  durch 
3  Beklagten  oder  infolge  anderer,  vom  Beklagten  ange- 
ände  scheu  geworden  ist  und  hiebei  sich  selbst  verletzt 
igeführten  Schaden  verursacht  hat.  Das  Naturell  des 
}i  E.  dieser  reinen  Tatfrage  von  keiner  Bedeutung,  da 
näß  selbst  gut  dressierte  Hunde  mitunter  Menschen  und 
ndere  Pferde  anfallen  und  anbellen  und  konunt  es  des- 
den  Beweis  an,  daß  das  Pferd  tatsächlich  infolge  des 
ch  den  Hund  scheu  geworden  ist.  Dieser  Beweis  ist  aber 
vollständig  gelungen;  denn  es  bestätigen  die  mit  dem- 
ri tischen  Zeit  auf  dem  Wagen  befindlich  gewesenen 
id  J,  unter  Eid  einvernommen,  übereinstinunend,  daß 
i  ruhige  Pferd,  als  es  vom  Hunde  bellend  angefallen 
derselbe  einigemal  gegen  den  Kopf  des  Pferdes  sprang, 
und  den  Wagen  in  den  Straßengraben  schleuderte  und 
n  des  Semaphors  deswegen  keinen  Einfluß  auf  den  Un- 
mte,  weil  dasselbe  viel  früher  erfolgte,  was  insbesondere 
während  des  Fahrens  schon  von  weitem  gesehen  hat. 
mten  Aussagen  gegenüber  können  jene  der  übrigen  ein- 
Zeugen des  Vorfalles,  wenn  auch  deren  subjektive 
eit  bis  auf  einzelne  noch  zu  erörternde  Ausnahmen  nicht 
sogen  werden  soll,  doch  nicht  gleichgestellt  werden,  weil 
lem  Vorfalle  nicht  wie  jene  unmittelbar  beteiligt  waren, 
lenselben  erst  aufmerksam  wurden,  u.  zw.  gerade  durch 
>  Hundes.  So  gibt  Zeuge  K  zwar  zu,  daß  das  Pferd  un- 
1  dem  Anbellen  durch  den  Hund  scheu  wurde,  behauptet 
am,  es  habe  auf  ihn  nicht  den  Eindruck  gemacht,  als 
i  allein  das  Scheuwerden  des  Pferdes  veranlaßt  hätte. 
Gründe  für  diese  seine  Annahme  anführen  zu  können, 
e  Gründe  aber  nicht  angeführt  werden  können,  muß 
>s  Hundes  allein  als  Ursache  des  Scheuwerdens  des 
iehen  werden  und  unterstützt  daher  diese  Aussage  jene 
nten  Zeugen  wesentlich.  Derselbe  Zeuge  wie  auch  der 
in  an,  daß  kurz  vorher  der  Semaphor  gehoben  wurde, 
lies  übrigens  nur  erklärlich  ist  —  eine  bestimmte  Zeit 
ohne  behaupten  zu  können,  daß  dieser  Umstand  das 
des  Pferdes  verursachte.  Zeuge  L  hat  bemerkt,  daß  das 
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Pierd  schon  vor  dem  Anbellen  durch  den  Hund  unruhig  war,  kann 
jedoch  nicht    in   Abrede   stellen,   daß   es   nach   dem  Anbellen   scheu 
wurde  und  durchging,  und  ist  daher  auch  diese  Aussage  eher  eine 
Betätigung  der  Behauptung  des  Klägers  als  jener  des  Beklagten. 
Daß  das  Pferd  nur  infolge  des  Anf allens  durch  den  Hund  scheute, 
wird  auch  vom  Zeugen  M  bestätigt.  Was  dagegen  die  Aussagen  der 
Zeugen  N  und  O  betrifft,  so  kann  denselben  kein  Glauben  beigemesBen 
werden;  denn  während  alle  Zeugen  bestätigen,  daß  der  Hund  des 
Beklagten  das  Pferd  anbellte  und  anfiel,  will  ersterer  den  Hund  gar 
nicht  gesehen  haben,  während  letzterer  denselben  drei  oder  vier  Meter 
vom  Pferde  entfernt  sah,  woraus  geschlossen  werden  muß,  daß  diese 
Zeugen  entweder  wissentlich  die  Unwahrheit  ausgesagt  haben  oder 
in  einer  solchen  Entfernung  vom  Tatorte  sich  befanden,  daß   ihre 
Wahrnehmungen  sich  als  durchaus  unverläßlich  darstellen.  Hienach 
ist  auch  die  Behauptung  O's,  ein  von  einem  Wagen  abspringendes 
Schaf  habe  das  Scheuwerden  des  Pferdes  verursacht,  welches  Schaf 
keiner  der  sonstigen  Tatzeugen  gesehen  hat,  zu  beurteilen.  Aus  dem 
Grunde  der  mangelnden  unmittelbaren  Wahrnehmung  konnte   auch 
dem  bezüglich  der  Ursache  des  Unfalles  abgegebenen  Gutachten  der 
Sachverständigen  keine  Bedeutung  beigemessen  werden.  Es  behauptet 
nun  Beklagter  allerdings,  daß  das  in  Kcde  stehende  Pferd  stet*  boden- 
schea  ist,  doch  wird  diese  Behauptung  durch  eine  Reihe  entgegen- 
stehender Zeugenaussagen  und  das  Gutachten  der  Sachverständigen 
vollständig  widerlegt,  abgesehen  davon,  daß   dadurch   die   Tatsache, 
daß  das  Pferd  infolge  Anbellens  und  Anf  allens  durch  den  Hiuid  scheu 
wurde,  nicht  geändert  wird.  Ist  diese  Tatsache  aber  erwiesen,  dann 
steht  die  Schadenersatzpflicht  des  Beklagten  als  des  Eigentümers  des 
Hundes  außer  Zweifel.  Gemäß  §  1320  ABG  ist  nämlich,  wenn  jemand 
durch  ein  Tier  beschädigt  wird,  auch  derjenige  dafür  verantwortlich, 
der  dasselbe  zu  verwahren  vernachlässigt  hat.  Wenn  nun  Beklagter 
seinen  Hund  frei  herumlaufen  ließ,  dann  hat  er  es,  wie  auch  der 
Erfolg  zeigt,  an  jenen  Vorsichtsmaßregeln  fehlen  lassen,  die*  zum 
Schutze  gegen  die  keineswegs  unvorhersehbare  Gefahr,  daß  der  Hund 
Schaden  verursache,  seinerseits  hätten  getroffen  werden  können,  zumal 
nach  Aussage  des  Zeugen  P  dieser  Hund  schon  wiederholt  Pferde 
angefallen  hat,  was  dem  Beklagten  kaum  unbekannt  geblieben  sein 
dürfte.  Aber  auch  wenn  dies  der  Fall  sein  sollte,  so  ändert  dies  an 
der  Schadenersatzpflicht  des  Beklagten  nichts;  denn  zur  Begründung 
der  zivilrechtlichen  Verbindlichkeit  nach  der  zit.  Gesetzesstelle  genügt 
das  Unterlaufen  einer  Vernachlässigung  bei  der  Verwahrung  über- 
haupt, ohne  daß  es  des  Nachweises  eines  Verschuldens  etwa  im  Sinne- 
des  §  390  StG  bedürfte.  Es  ist  daher  gar  nicht  notwendig,  daß  der 
Hund  bösartig  in  dem  bei  Hunden  eigentümlichen  Sinne  sei  und  daJ» 
dies  dem  Eigentümer  bekannt  sein  müsse,  da   in  diesem  Falle  nur 
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die  Verantwortung  nach  §  391  StG  zur  zivilrechtlichen  Haftung  hin- 
zutritt. Wohl  spricht  der  Schlußsatz  des  §  1320  ABG  von  einem  „Ver- 
schulden", doch  ist  ein  solches  schon  in  dem  vom  Beklagten  nicht 
geleugneten  Umstände  gelegen,  daß  sich  sein  Homd  damals  außer- 
halb seines  Hauses  auf  freiem  .Platze  befunden  hat;  denn  dieser 
Umstand  beweist  hinreichend,  daß  er  den  Hund  nicht  derartig  ver- 
wahrte, daß  er  das  klägerische  Pferd  anzufallen  außerstände  war. 
Aber  selbst  wenn  man  den  Schaden  als  unglücklichen  Zufall  ansehen 
wollte,  hätte  doch  Beklagter  gemäß  §  1311  ABG  für  allen  Nachteil 
zu  haften,  welcher  durch  einen  durch  sein  Verschulden  veranlaß ten 
Zufall  entstand.  Der  Umfang  der  Haftung  des  Beklagten  für  die 
durch  dessen  Hund  verursachte  Beschädigung  ist  nach  den  §§  1332 
bezw.  1323  ABG  zu  beurteilen,  da  diese  GesetzeöStellen  im  allgemeinen 
die  Ersatzpflicht  bei  Vermögensbeschädigungen  feststellen.  Da  hie- 
nach  der  verursachte  Schaden  nach  dem  gemeinen  Werte,  den  die 
Sache  zur  Zeit  der  Beschädigung  hatte,  zu  ersetzen  sowie  der  Ersatz 
des  sonstigen  Schadens  zu  leisten  ist,  hat  das  Gericht  mit  Rück- 
sicht auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  nacli  welchem  das 
klägerische  Pferd  vor  der  Beschädigung  einen  Wert  von  240  bis  280  K 
hatte,  gegenwärtig  aber  nur  einen  solchen  von  120  bis  140  K  hat, 
sowie  mit  Rücksicht  auf  die  klägerische  Angabe,  daß  die  Reparatur 
des  Wagens  etwa  60  K  kosten  werde,  daß  er  für  die  Reparatur  des 
Geschirres  10  K,  für  ärztliche  Hilfe  samt  Apotheke  und  an  Reise- 
auslagen 13  K  gezahlt  hat,  auf  Grimd  des  §  273  ZPO  nach  freier 
Ueberzcugung  den  Schadenersatzbetrag  für  das  entwertete  Pferd  mit 
130  K,  die  übrigen  Beträge  aber  nach  den  klägerischen  Angaben 
festgesetzt.  Auf  die  vom  Kläger  angesprochenen  Strafprozeßkosten 
konnte  hiebei  keine  Rücksicht  genommen  werden,  weil  dieselben  nicht 
als  ein  demselben  zugefügter  Schaden  aufgefaßt  werden  können. 
Das  KG  hat  der  Berufung  des  Beklagten  Folge  gegeben,  das 
erstrichterliche  U.  dahin  abgeändert,  daß  es  das  Klagebegehren  zur 
Gänze   abwies. 

Gründe : 

Der  geltend  gemachte  Berufung&grund  der  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  der  Sache  ist  nach  der  Sachlage  vollkommen  zu- 
treflFend.  Xach  den  Behauptungen  des  Klägers  ist  ihm  ein  Schaden 
daraus  entstanden,  daß  ein  dem  Beklagten  gehöriger  Hund  auf  der 
Straße  gegen  das  Pferd  des  Klägers  lossprang  und  dasselbe  anbellte, 
wodurch  dieses  Pferd  scheu  wurde,  so  daß  es  mit  dem  Wagen  durch- 
ging, denselben  umwarf  und  sowohl  Wagen  und  Pferdegeschirr  als 
auch  sich  selbst  beschädigte.  Der  Kläger  hält  sich  deshalb  für  be- 
rechtigt, vom  Beklagten  den  Ersatz  des  hiedurch  entstandenen 
Schadens  zu  fordern.  Ein  Sehadenersatzanspruch  setzt  nun  voraus: 
1.  daß  ein   Schaden  überhaupt   eingetreten   ist,  2.   daß   der   Schaden 
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durch  das  Zuwiderhandeln  gegen  das  objektive  Recht  herbeigeführt 
wurde  und  3.  daß  der  Schaden  auf  eine  willkürliche  Handlung  des 
Bescbädigers  oder  auf  ein  Verschulden  desselben  zurückzuführen  sei. 
Der  Sehadenersatzanspruch  setzt  somit  einen  Kausalnexus  zwischen 
der  Handlung  und  dem  Verschulden,  sowie  die  Rechtswidrigkeit  der 
Handlung  (gleichviel,  ob  dieselbe  eine  positive  oder  negative  ist, 
also  in  einem  Tun  oder  Unterlassen  besteht)  voraus.  Wenn  der 
Schaden  nicht  durch  Handlungen  oder  Unterlassungen  einer  Person, 
sondern  durch  andere  Tatsachen,  durch  sogenannten  Zufall  verursacht 
wurde,  kann  niemand  zum  Ersätze  verhalten  werden  (§  1311  ABG). 
Auch  Beschädigungen  durch  Tiere  gelten  nach  den  Bestimmungen 
des  österreichischen  Rechtes,  in  welches  die  römisch-rechtlichen 
Grundsätze  somit  nicht  übergangen  sind,  als  zufällige  Beschädigun- 
gen,  wenn  nicht  zugleich  einer  Person  ein  Verschluden  zur  Last  fällt. 
Eine  Ausnahme  von  dieser  Regel  besteht  nur  rücksichtlich  der  im 
Gesetze  ausdrücklich  bestimmten  Fälle  (§§  1321,  1322  ABG,  Feld- 
schutzgesetz, Hofkanzleidekret  vom  28.  Juni  1843,  JGS  Nr.  726,  be- 
treffend Beschädigungen  durch  Remontentransporte,  Hofd.  vom 
11.  Jänner  1846  und  vom  17.  Mai  1821,  mid  Jagdpatent),  in  welchen 
die  Ersatzpflicht  kein  Verschulden  voraussetzt  und  daher  keine  wahre 
üeliktsobligation  ist.  Von  diesen  Ausnahmsfällen  abgesehen  kann 
eine  Handlung,  die  dem  objektiven  Rechte  in  keiner  Weise  wider- 
streitet, mag  sie  auch  eine  beschädigende  sein,  eine  Ersatzpflicht 
nicht  begründen  (§  1305  ABG).  Dasselbe  gilt,  wenn  die  Beschädi- 
gung eine  unwillkürliche  ist,  weil  der  Beschädiger  auch  bei  der 
größten  Aufmerksamkeit  die  Beschädigung  nicht  vorhersehen  konnte, 
also  jedes  Verschulden  auf  seiner  Seite  fehlt.  Für  den  vorliegenden 
Anspruch  des  Klägers  ist  aber  weder  der  notwendige  Kausalzusam- 
menhang zwischen  dem  Schaden  und  einer  Handlung  des  Beklagten, 
noch  die  Widerrechtlichkeit  der  Handlung  oder  ein  Verschulden  des 
Beklagten  gegeben.  Die  Beschädigung  erfolgte  nämlich  im  vorliegen- 
den Falle  durch  das  scheu  gewordene  Pferd  des  Klägers  selbst.  Ob 
dieses  Scheuwerden  des  Pferdes  ausschließlich  durch  das  Anbellen 
seitens  des  Hundes  des  Beklagten  verursacht  oder  durch  dasselbe 
auch  nur  mitveranlaßt  worden  ist,  erscheint  nach  der  Sachlage  und 
nach  dem  Ergebnisse  der  in  I.  J.  aufgenommenen  Beweise,  nament- 
lich auch  mit  Rücksicht  auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen 
zum  mindesten  sehr  zweifelhaft.  In  dieser  Hinsieht  wird  die  Beweis- 
würdigung des  ersten  Richters  anscheinend  nicht  mit  Unrecht  ange- 
fochten, weil  das  erstrichterliche  U.  dem  Gutachten  der  Sachver- 
ständigen keine  Bedeutung  beigelegt  hat  und  in  demselben  die  zahl- 
reichen Zeugenaussagen,  welche  das  Scheuwerden  des  Pferdes  auf 
andere  Umstände  als  auf  das  Anbellen  durch  den  Hund  zurückführen, 
nicht  hinreichende  Beachtung  gefunden  zu  haben  scheinen.   In  eine 
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Ueberprüfung  der  erst  richterlichen  Beweiswürdigung  einzugehen, 
welche  eine  Wiederholung  der  in  I.  J.  aufgenommenen  Beweise  durch 
das  Berufungsgericht  notwendig  gemacht  hatte,  erschien  jedoch  dem 
Berufungsgerichte  nicht  notwendig,  weil  schon  die  Ueberprüfung  der 
vom  Gerichte  I.  J.  seinem  U.  zugrunde  gelegten  rechtlichen  Beur- 
teilung die  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  imd  die  Abweisung 
der  Klage  zur  Folge  haben  muß.  Denn  selbst  wenn  von  den  Fest- 
stellungen des  erstrichterlichen  U.  ausgegangen  wird,  daß  das  Pferd 
des  Klägers  lediglich  infolge  Anbellens  durch  dien  Hund  des  Beklagten 
scheu  geworden  ist,  ist  der  kausale  Zusammenhang  zwischen  einem 
Handeln  oder  Unterlassen  des  Beklagten  und  dem  ^  eingetret erneu 
Schaden  sowie  ein  Verschulden  des  Beklagten  nicht  vorhanden.  Hunde 
sind  mit  dem  Menschen  vertraute  Haustiere,  keine  reißenden  Tiere, 
und  das  Halten  von  Hunden  und  deren  freies  Herumlaufen  ist  außer 
den  im  Tierseuchengesetze  und  StG  vorgesehenen  Fällen  ^erlaubt. 
Kläger  selbst  hat  nicht  einmal  behauptet,  daß  der  Hund  das  Pferd 
gebissen  und  dadurch  beschädigt  hätte  oder  daß  der  Hund  überhaupt 
irgendwelche  bösartige  Eigenschaften  hätte.  Nur  bissige  oder  sonst 
bösartige  Hunde  erfordern  eine  Verwahrung  durch  besondere  Maß- 
regeln. Auch  das  vom  Kläger  herangezogene  Straferkenntnis,  mit 
welchem  Beklagter  wegen  Uebertretung  der  Vorschriften  betreffend 
den  Maulkorbzwang,  weil  sein  Hund  am  Tage  des  Unfalles  nicht  mit 
einem  Maulkorbe  versehen  war,  zu  einer  Geldstrafe  von  2  K  verurteilt 
worden  ist,  kann  zur  Begründung  einer  Schadenersatzpflicht  des  Be- 
klagten nicht  verwertet  werden,  da  diese  Unterlassung  des  Beklagten 
mit  dem  eingetretenen  Schaden  in  keinem  kausalen  Zusammenhange 
steht,  da  doch  ein  Maulkorb  den  Hund  nur  am  Beißen,  nicht  aber  am 
Bellen  hindert,  derselbe  Unfall  sich  demnach  auch  ereignen  konnte 
wenn  der  Hund  zu  jener  Zeit  mit  einem  vorschriftsmäßigen  Maul- 
korbe versehen  gewesen  wäre.  Ueberdies  muß  die  Vernachlässigung 
der  Verwahrung  eines  Tieres  gemäß  der  Vorschrift  des  §  1320  ABG 
ein  Verschulden  begründen,  daher  gemäß  §  1294  ABG  mindestens  auf 
einem  Verschen,  auf  schuldbarer  Unwissenheit  oder  auf  einem 
Mangel  der  gehörigen  Aufmerksamkeit  beruhen.  (Vgl.  Krainz 
S  138  und  401.)  Die  Unterlassung  der  Verwahrung  eines  Tieres  kann 
daher  als  Vernachlässigung  der  Verwahrung,  als  Verschulden  gemäß 
S  1320  ABG  nur  dann  angesehen  werden,  wenn  die  Verwahrung  de» 
Tieres  bei  dem  Aufwände  des  im  §  1297  ABG  bezeichneten  Grades 
der  Aufmerksamkeit  geboten  erscheinen  mußte,  aber  gleichwohl  unter- 
lassen wurde.  Im  vorliegenden  Falle  aber  läßt  sich  mit  Grund  nicht 
l)ehaupten,  daß  der  Beklagte  beim  Aufwände  des  im  §  1297  ABG  be- 
zeichneten Grades  der  Aufmerksamkeit  verpflichtet  gewesen  wäre,  den 
in  Kede  stehenden  Himd.  welcher  seiner  Rasse  nach  ein  Pudel  ist, 
>omit   der   notoris^eh    gutmütigsten   Hunderasse    angehört,    und     an 
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welchem  dem  Beklagten  keinerlei  bösartige  Eigenschaften  bekannt 
sind,  in  einer  Weise  zu  verwahren,  daß  der  dem  Kläger  widerfahrene 
Cnfall  unterblieben  wäre,  daß  daher  die  Unterlassung  der  Verwah- 
rung zugleich  als  eine  Vernachlässigung  der  Verwahrung,  somit  als 
ein  Verschulden  vom  Beklagten  zu  verantworten  sei.  Das  in  I.  J. 
durchgeführte  Bewei&verfahren  hat  vielmehr  ergeben,  daß  der  mehr- 
erwähnte  Hund  bisher  niemanden  beschädigt  und  weder  vermöge 
seiner  Art  noch  vermöge  seiner  Eigenschaften  Anlaß  zu  einer 
Verwahnmg  im  Sinne  des  §  1320  ABG  gegeben  hat.  Es 
kann  demnach  der  eingetretene  und  nach  Behauptung  des 
Klägers  mittelbar  durch  den  Hund  des  Beklagten  veranlaßte 
Schaden  nicht  dem  Verschulden  des  Beklagten  zugeschrieben 
werden,  sondern  nur  als  durch  Zufall  erfolgt  angesehen  werden,  wobei 
noch  bemerkt  werden  muß,  daß  der  Kläger  zu  diesem  Zufalle  selbst 
Anlaß  gegeben  hat,  da  er  ein  Pferd,  dessen  hitziges  Temperament 
und  dessen  Unverläßlichkeit  ihm  bekannt  sein  mußte,  bei  seinem 
Einspännerfuhrwerke  verwendet  hat,  wozu  sich  nur  sehr  verläßliche 
und  gut  eingefahrene  Pferde  eignen.  Es  mußte  demnach  der  Be- 
rufung stattgegeben  und  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  die 
Klage  abgewiesen  werden. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  teilweise  stattgegeben, 
das  U.  des  Berufungsgerichtes  abgeändert,  dem  Kläger  die  Hälfte 
des  auf  213  K  bezifferten  Schadens,  somit  den  Betrag  von  106  K  samt 
Verzugszinsen  zugesprochen. 

Gründe : 

Der  auf  den  AnjFechtungsgrund  der  Z.  4  des  §  503  ZPO  ge- 
stützten Revision  des  Klägers  kann  teilweise  Berechtigung  nicht  ab- 
gesprochen werden.  Nach  den  Motiven  des  angefochtenen  Reformat- 
urteiles  wurde  der  auf  §  1320  ABG  beruhende  Schadenersatzanspruch 
des  Klägers  deshalb  zurückgewiesen,  weil  das  Berufungsgericht  einer- 
seits ein  Verschulden  des  Beklagten  in  der  Unterlassung  der  Ver- 
wahnmg seines  Hundes,  der  festgestelltermaßen  ohne  Aufsicht  frei 
herumlief,  nicht  erblickte  sowie  auch  einen  Kausalzusammenhang 
CTrischen  dieser  Unterlassung  und  dem  nachgefolgten  Schaden  des 
Klägers  nicht  fand,  anderseits  aber  annahm,  daß  der  Schade  durch 
einen  Zufall  erfolgte,  zu  welchem  der  Kläger  selbst  dadurch  Ajilaß 
gegeben  hat,  daß  er  ein  Pferd,  dessen  hitziges  Temperament  und 
Unverläßlichkeit  ihm  bekannt  war,  bei  seinem  Einspännerfuhrwerke 
verwendet  hat,  wozu  sich  nur  ganz  verläßliche  und  eingefahrene 
Pferde  eignen.  Dieser  Recht&ansicht  des  Berufungsgerichtes  kann 
jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  Feststellungen  des  ersten  Richters, 
welche  im  Beruf ungsverfahren  unverändert  geblieben  sind,  zur  Gänze 
deshalb  nicht  beigepflichtet  werden,  weil  angesichts  der  festgestellten 
Tatsachen,  daß  das  Scheuwerden  des  Pferdes  des  Klägers  ausschließ- 

Ur.  LInkj  :    Die  Rechtaprechnag  des  k.  k.  Obenten  Gerichtshofes.        XX.  8 
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lieh  durch  das  Bellen  und  Hinauf  springen  des  Hundes  des  Beklagten 
nach  dem  Kopfe  d^  Pferdes  veranlaßt  wurde,  daß  dieser,  wenn  auch 
an  und  für  sich  gutmütige  und  nicht  hissige  Hund  die  Unart  hatte, 
Pferde  mit  lautem  Bellen  und  Hinaufspringen  anzugreifen,  und 
dieses  dem  Beklagten  als  Eigentümer  bekannt  sein  mußte,  sowie 
schließlich,  daß  dieser  Hund  in  der  kritischen  Zeit  ohne  jede  Auf- 
sicht im  Freien  herumlief,  auf  Seite  des  Beklagten  zum  mindesten 
ein  Mangel  der  nötigen  Sorgfalt,  somit  ein  Versehen  nach  §  1297  ABG 
angenommen  werden  muß,  welches  nach  §  1294  und  1320  ABG  die 
Haftung  des  Beklagten  für  den  durch  seinen  Hund  veranlaßten 
Schaden  begründet.  Mit  Bücksicht  auf  das  zuletzt  Gesagte  ist  der 
Kausalzubammenhang  zwischen  der  Unterlassung  des  Beklagten  und 
dem  Schaden  des  Klägers  aufliegend,  und  kann  von  einem  Zufalle, 
für  welchen  niemanden  eine  Verantwortung  trifft,  im  vorliegenden 
Falle  keine  Rede  sein.  Zutreffend  jedoch  ist  die  auf  dem  Gutachten 
der  Sachverständigen  beruhende  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß 
der  Kläger  sein  hitziges  und  un verläßliches  Pferd  zu  einem  Ein- 
spännerfuhrwerke  nicht  hätte  verwenden  sollen,  und  dieser  Umstand 
begründet  auch  auf  Seite  des  Klägers  ein  Versehen  im  Sinne  des 
§  1297  ABG.  Nachdem  somit  im  gegebenen  Falle  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  des  §  1304  ABG  vorliegen,  ist  die  gänzliche  Ab- 
weisung des  Klagebegehrens  im  Gesetze  nicht  gerechtfertigt,  weshalb 
der  Revision  teilweise  stattzugeben  imd  bei  Vorhandensein  eines  im 
Verhältnisse  der  Größe  zueinander  unbestimmbaren  Verschuldens 
beider  Teile  dem  Kläger  die  Hälfte  des  vom  ersten  Richter  auf  Grund 
des  Beweisergebnisses  richtig  bezifferten  wirklichen  Schadens  des- 
selben nach  §  1304  ABG  zuzusprechen  war. 


8489. 

Ersatzpflicht  einer  Badeanstalt  für  die  einem  Badegäste   aus 
einem  ilim  zur  Aufbewahrung  seiner  Efl'ekten  zugewiesenen  ver- 
sperrten Kasten  entwendeten  Gegenstände. 

E.  ?.  5.  Femar  1904,  Z.  884.  —  (IIB  780  a  1905.) 

Anläßlich  des  Besuches  einer  Badeanstalt  kamen  dem  Kläger 
aus  einem  versperrten  Kasten,  welcher  ihm  zur  Aufbewahrung  seiner 
Effekten  zugewiesen  worden  war  und  dessen  Schlüssel  er  während  des 
Bades  bei  sich  verwahrte,  mehrere  dieser  Effekten  abhanden.  Seinen 
gegen  den  Eigentümer  der  Badeanstalt  gerichteten  Anspruch  auf 
Ersatz  des  Wertes  leitete  der  Kläger  aus  dem  mit  dem  Beklagten 
stillschweigend  geschlossenen  Verwahrungsver trage  ab.  Der  hieraus 
entspringenden  Pflicht  der  sorgfältigen  Verwahrung  sei  der  Beklagte 
nicht  nachgekommen,  da  die  Verschlüsse   der   Kästen  nicht   genug 
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soTgialüg  konstruiert  seien;  auch  die  Aufsieht  sei  mangelhaft  und 
i\a  ^e  Größe  des  Bades  nicht  genügend;  es  seien  nirgends  Tafeln 
angeferacht,  welche  das  Publikum  rar  Deponierung  der  Werteffekten 
^i  der  Kasse  auffordern  und  die  Haftung  für  etwaige  Entwendun- 
gen ablehnen.  Infolge  dieser  Mängel  sei  der  Beklagte,  selbst  wenn 
kein  Verwahrungsvertrag  vorläge,  im  Sinne  des  §  1311  ABG  schaden- 
ersatzpflichtig. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  in  der  Erwägung  ab,  daß  von  einem 
Verwahrungsvertrage  keine  Rede  sein  könne.  Die  im  §  957  ABG 
vorausgesetzte  Uebergrabe  und  Uebernahme  der  fremden  Sachen  in 
die  Obsorge  des  Beklagten  habe  nicht  stattgefunden,  weil  die  Bade- 
anstalt dadurch,  daß  sie  den  Schlüssel  zum  Kasten  dem  Kläger  über- 
ließ, zu  erkennen  gab,  daß  sie  einen  Verwahrungsvertrag  einzugehen 
nicht  gewillt  sei.  Auch  ein  Verschulden  an  dem  fraglichen  Ereignisse 
könne  dem  Beklagten  nicht  beigemessen  werden,  da  der  Kläger  in 
erster  Linie  selbst  verpflichtet  war,  dafür  Sorge  zu  tragen,  daß  dm 
Gegenstände  gehörig  verwahrt  werden.  Wenn  er  sich  mit  der  üblichen 
und  ihm  bekannten  Verwahrungsart  begnügte,  so  geschah  dies  auf 
sein  Risiko.  Darin,  daß  er  es  unterließ,  sich  eine  bessere  Verwahrungs- 
art durch  Deponierung  der  Effekten  bei  der  Kasse  zu  sichern,  liege 
eine  grobe  Fahrlässigkeit  des  Klägers,  für  die  er  allein  aufzukommen 
habe.  Eine  Haftung  der  Badeanstalt  liege  im  gegebenen  Falle  auch 
deshalb  nicht  vor,  weil  die  Badeanstalt  die  Schlüssel  zu  den  Bade- 
kästen so  herrichten  ließ,  daß  sie  nur  das  für  sie  bestimmte  Schloß 
sperren,  außerdem  die  Möglichkeit  schuf,  daß  Werteffekten  bei  der 
Kasse  verwahrt  werden  können,  und  schließlich  die  Badediener  an- 
wies, die  Badegäste  auf  die  Möglichkeit  dieser  Verwahrung  aufmerk- 
sam zu  machen. 

Das  Gericht  II.  J.,  welches  der  Berufung  des  Klägers  keine 
Folge  gab,  war  gleichfalls  der  Ansicht,  daß  im  vorliegenden  Falle  ein 
Verwahrungsvertrag  nicht  zustande  gekommen  sei.  Zu  einem  anderen 
Ergebnisse  käme  man  allerdings  bei  analoger  Anwendung  der  §§  970 
und  1316  ABG  auf  Badeanstalten.  Aber  eine  analoge  Ausdehnung 
dieser  Sonderbestimmungen  für  Wirte,  die  den  Charakter  eines  jus 
singulare  hätten,  sei  unzulässig,  zumal  der  Grund  für  diese  Bestim- 
mungen, daß  ein  Gast  sich  gegen  das  für  sein  Eigentum  leicht  ge- 
fährliche Getriebe  im  Gasthofe,  besonders  bei  einer  größeren  Anzahl 
von  Dienstpersonen,  nicht  leicht  schützen  könne,  auf  den  Fall  des 
Badegastes,  der  sich  nur  verhältnismäßig  kurze  Zeit  im  Bade  auf- 
halte und  nicht  nötig  habe,  so  viele  Wertsachen  dorthin  mitzunehmen, 
nicht  im  gleichen  Maße  anwendbar  sei.  Der  Vertrag  zwischen  Bade- 
anstalt und  Badegast  sei  vielmehr  Sachmiete,  wobei  das  Mietobjekt 
«iie  Badeanstalt  mit  ihren  sämtlichen  zur  Benützung  für  die  Bade- 
gäste dienenden    Einrichtungen   bilde.    Daß    dieses    Benützungsrecht 
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für  den  einzelnen  Badegast  kein  ausschließliches  sei,  stehe  dieser 
Subsumtion  nicht  im  Wege,  da  ein  solches  Erfordernis  im  §  1090  ABG 
nicht  vorkomme;  die  Zeit  der  Miete  sei  durch  den  Zweck,  ein  Bad 
nehmen  zu  wollen,  und  die  dem  Publikum  bekanntgegebene  Dauer  der 
Badezeit  hinlänglich  bestimmt.  Auch  das  Mietobjekt  sei  genügend 
individualisiert,  da  Mietobjekt  nicht  die  einzelne  Kabine  oder  der 
einzelne  Kasten  sei,  ebensowenig  als  bestimmte  Badewäsche  oder 
eine  bestimmte  Dusche,  sondern  die  Gesamtheit  der  den  Einrichtun- 
gen des  Bades  gemäß  zur  Benützung  durch  die  Badenden  bestimmten 
Objekte.  Nach  §  1096  ABG  habe  der  Vermieter  wohl  die  Pflicht,  das 
Bestandstück  in  brauchbarem  Zustande  zu  übergeben  und  den  Mieter 
im  Gebrauche  nicht  zu  stören,  nicht  aber  die  in  das  Bestandobjekt 
eingebrachte  Habe  des  Mieters  zu  verwahren.  Zur  Verpflichtung,  das 
Mietobjekt  in  brauchbarem  Zustande  zu  übergeben,  gehöre  nach  dem 
Zwecke  einer  Badeanstalt  auch  die  Ueberlassung  eines  zur  Verwah- 
rung der  Effekten  während  des  Bades  brauchbaren  Raumes.  Dieser 
Verpflichtung  sei  die  Badeanstalt  im  vorliegenden  Falle  durch  An- 
weisung eines  mit  einem  richtig  funktionierenden  Schlosse  versehenen 
imd  dadurch  für  seine  Zwecke  brauchbaren  Kleiderkastens  nachge- 
kommen. Was  die  vom  Berufungswerber  angeführten  Umstände  an- 
belange, aus  welchen  sich  ein  Verschulden  der  Badeanstalt  und  eine 
Haftpflicht  derselben  nach  §  1311  ABG  ergeben  solle,  so  habe  der 
Kläger  den  ihm  obliegenden  Beweis,  daß  die  Badeanstalt  durch  Außer- 
achtlassimg  der  erforderlichen  Sorgfalt  seinen  Schaden  verursacht 
habe,  weder  erbracht  noch  sei  er  auch  imstande  gewesen,  ihn  zu  er- 
bringen. Da  dem  Beklagten  ein  Verschulden  nicht  zugerechnet  werden 
könne,  stelle  sich  das  fragliche  Ereignis  als  ein  Zufall  dar,  den  nach 
§  1311  ABG  der  Beschädigte  selbst  zu  tragen  habe. 

Der  OGH  hat  der  Revi&on  des  Klägers  Folge  gegeben,  das  ü.  des 
Berufungsgerichtes  aufgehoben  und  die  Streitsache  zur  neuerlichen 
Verhandlung  und  E.   an  das  Berufungsgericht   verwiesen. 

G  r  und  e  : 

Den  geltend  gemachten  Revisionsgründen  der  Z.  2  und  4  des 
§  503  ZPO  kann  die  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden.  Es  ist 
zunächst  unrichtig,  daß  die  Bestimmung  des  §  970  ABG  den  Charakter 
eines  jus  singulare  habe  und  einer  analogen  Anwendung  nicht  fähig 
sei.  Im  Gegenteile;  auch  wenn  die  Bestimmung  des  §  970  ABG  nicht 
bestünde,  würde  der  Wirt  für  die  ihm  selbst  übergebenen  Sachen 
schon  nach  der  allgemeinen  Vorschrift  der  §§  957  und  958  ABG 
haften  und  es  könnte  an  seiner  Verantwortlichkeit  auch  kaum  ge- 
zweifelt werden,  wenn  die  Sachen  nicht  ihm  selbst,  sondern  den  von 
ihm  zur  Uebergabe  bestellten  Dienstpersonen  übergeben  worden 
wären.  Und  tatsächlich  ergibt  sich  aus  den  Beratungsprotokollen  zum 


Digitized  by 


Google 


8489.  Haftpflicht  der  Badeanstalten.  117 

ABG,  daß  der  Urentwurf  eine  dem  §  970  ABG  entsprechende  aus- 
drückliche IN'orm  nicht  enthielt,  daß  vielmehr  bei  der  ersten  Lesung 
der  Referent  bemerkte,  „nirgends  komme  in  dem  Entwürfe  etwas 
von  der  so  bekannten  und  so  praktischen  actio  de  recepto  vor,  viel- 
leicht habe  der  Verfasser  geglaubt,  sie  sei  schon  unter  dem  Verwah- 
rungsvertrage begriffen,  wenigstens  verdiene  sie  aber  dort  eine  aus- 
drückliche Erwähnung",  worauf  eine  dem  geltenden  §  970  fast 
gleichlautende  Bestinunung  (nur  die  Dienstleute  waren  nicht  beson- 
ders erwähnt  worden)  in  dem  Revisionsentwurfe  Aufnahme  fand. 
Also  nicht  eine  Ausdehnung  der  Vorschriften  über  den  Verwahrungs- 
vertrag auf  besondere  Rechtsverhältnisse  war  beabsichtigt,  sondern 
es  sollte  wegen  der  praktischen  Bewährung  der  aus  dem  gemeinen 
Rechte  bekannten  actio  de  recepto  ausdrücklich  erwähnt  werden,  daß 
Wirte,  Schiffer  oder  Fuhrleute  wenn  sie  auch  in  erster  Linie  Zimmer 
vermieten  oder  Frachten  befördern,  also  nicht  bloße  Verwahrungs- 
verträge schließen,  doch  rücksichtlich  der  übernommenen  Sache  als 
Verwahrung  zu  gelten  haben.  Die  Aehnlichkeit  des  Verhältnisses  zwi- 
schen Badeanstalt  und  Badegast  und  den  im  §  970  ABG  angeführten 
Vertrags  Verhältnissen  springt  in  die  Augen  und,  wenn  der  Gesetz- 
geber es  für  zweckmäßig  hielt,  ausdrücklich  hervorz;uheben,  daß 
Wirte,  Schiffer  imd  Fuhrleute  hinsichtlich  der  übernommenen  Sachen 
als  Verwahrer  haften,  so  kann  nicht  gezweifelt  werden,  daß  auch 
Badeanstalten  hinsichtlich  der  von  den  Badegästen  übernommenen 
Sachen  nach  den  §§  957  und  ff.  ABG  als  Verwahrer  zu  behandeln  sind. 

Es  liegt  in  der  Natur  der  Sache,  daß  die  Badeanstalt,  welche 
gegen  Entgelt  ihre  Badeeinrichtungen  dem  Badegaste  zur  Vorfügunj:»' 
stellt,  auch  dafür  sorgen  muß,  daß  der  Badegast  ohne  Gefährdung 
«einer  Habe  die  Badeeinrichtungen  benützen  kann;  nebst  der  An- 
wieisung  eines  Raumes  zum  Ankleiden  muß  sie  auch  die  Sachen, 
welche  der  Badegast  ablegen  muß,  in  Obsorge  nehmen.  Wenn  der 
Badegast  Kleider  und  Wertsachen  auf  den  ihm  angewiesenen  Platz, 
sei  es  in  die  Kabine  oder  in  den  ihm  zugewiesenen  Schrank  legt  imd, 
falls  ihm  ein  Schlüssel  übergeben  wurde,  den  Schrank  versperrt,  so 
hat  er  hiedurch  die  Kleider  und  Wertsachen  der  Badeanstalt  über- 
geben und  letztere  hat  schon  mit  der  Anweisung  des  Schrankes  still- 
schweigend erklärt,  daß  sie  die  dort  hinterlegten  Sachen  als  von  ihr 
übernommen  ansehe. 

Es  beruht  auf  einer  Verkennung  der  Sachlage,  in  der  Fcber- 
lassung  des  Schrankes  eine  bloße  Vermietung  zu  erblicken.  Es  kann 
dem  Gaste,  der  ein  kurzes  Bad  nehmen  will,  nicht  zugemutet  werden, 
die  Sicherheit  des  Schlosses  und  des  ihm  angewiesenen  Schrankes  ein- 
gehend zu  untersuchen  oder  Proben  anzustellen,  ob  nicht  auch  andere 
Schlüssel  seinen  Schrank  sperren,  oder  Sicherheitsschlösser  anzu- 
bringen. Wenn  der  Badegast  seine  Sachen  am  zugewiesenen  Platze 
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zaräcklaßt,  tat  er  dies  nicht  auf  eigene  Gefahr,  er  seihet  kann  ja 
nicht  da.s  Bad  henützen  nnd  zo^eich  seinen  Schrank  überwachen  und 
konnte  er  es  auch,  so  wäre  er  nicht  einmal  in  der  La^e,  einoi  fremden 
Eindring^ling  rechtzeitig  abzuwehren.  Der  bloBe  Vermiefter  braucht 
aber  äberiiaupt  nicht  in  Hörweite  zu  sein  und  wäre  als  solcher  sicher- 
lich auch  nicht  verpfliditet,  den  Di^  anzuhalten.  Der  Badegast  muB 
damit  rechnen  können,  daß  die  Badeanstalt  durch  ihre  Organe  die  von 
ihm  zurückgelassenen  Sachen  oder  den  Tcrsperrten  Schrank  in  Ob- 
sorge nimmt,  und  nur  unter  dieser  Voraussetzung  Termag  auch  ein 
einfaches  Schloß  einigen  Schutz  zu  gewähren  und  dadurch  dem  Ver- 
wahrer seine  Obsorgepflicht  zu  erleichtem.  Der  Badegast  darf  nach 
der  Xatur  der  Sache  audi  voraussetzen,  daß  die  Badeanstalt  auch 
noch  zweite  Schlüssel  zu  seiner  Kabine  oder  zu  seinem  Schranke  hat 
oder  doch  mit  einem  Hauptsdblüssel  diese  Behältnisse  öffnen  kann, 
so  daß  schon  aus  diesem  Grunde  die  Annahme  des*  Berufungsgerichtes, 
daß  dem  Badegaste  die  ausschließliche  Verfügungsgewalt  über  den 
Inhalt  des  Schrankes  eingeräumt  und  von  jenem  übernommen  werden 
wollte,  nicht  stichhältig  ist.  Wäre  aber  auch  nur  ein  Sdilüssel  vor- 
handen und  dem  Badegaste  bekannt,  daß  er  allein  den  Schlüssel  zum 
Schranke  hat,  so  bliebe  doch  das  verschlossene  Behältnis  in  der  Inne- 
habung  der  Badeanstalt  zurück,  während  sich  der  Badegast  im  Bade 
befindet.  Die  Badeanstalt  und  nicht  der  Badegast  ist  in  der  Lage, 
einen  Einbruch  in  den  Schrank  zu  verhindern,  ja  überhaupt  den  Zu- 
tritt zum  Schranke  zu  überwachen  oder  zu  hindern,  weil  sidi  letzterer 
in  der  Badeanstalt  befindet.  Ob  diese  durch  Herstellung  kunstvoller 
Schlösser  oder  Sicherheitsvorkehrungen  oder  durch  Aufstellung  be- 
sonderer Organe  für  die  Ueberwachung  der  Kleiderkästen  ihrer  Ob- 
sorgepflicht nachkommen  soll,  ist  hier  nicht  zu  erörtern;  sicher  ist, 
daß,  je  einfacher  das  Schloß  ist,  desto  mehr  durch  eine  anderweitige 
Ueberwachung  für  die  Sicherheit  der  Effekten  gesorgt  werden  muß 
und  daß  in  Badeanstalten,  in  welchen  dem  Badegaste  nur  mit  Vor- 
hängen abgeteilte  Kabinen  zugewiesen  werden,  der  Badegast  einen 
solchen  Ankleideraum  nur  darum  als  für  seine  Zwecke  brauchbar 
ansehen  kann,  weil  er  mit  Kecht  voraussetzt,  daß  es  Sache  der  Bade- 
anstalt sei,  für  die  Sicherheit  der  abgelegten  Gegenstände  zu  sorgen 
und  zu  haften.  Ist  aber  kein  bloßer  Mietvertrag,  sondern  hinsicht- 
lich der  hinterlegten  Gegenstände  oder  des  verschlossenen  Schrankes 
ein  Verwahrungsvertrag  zustande  gekommen,  so  ist  für  einen  Ab- 
gang, sei  derselbe  durch  eigenmächtiges  Oeffnen  des  Schlosses  oder 
dadurch  entstanden,  daß  die  Sachen  enttragen  werden  konnten,  ohne 
daß  das  Schloß  geöffnet  zu  werden  brauchte,  der  Verwahrer  verant- 
wortlich, wenn  er  nicht  beweist,  daß  der  Schaden  ohne  sein  Ver- 
schulden durch  Zufall  verursacht  worden  sei,  und  es  kann  dem  Kläger 
sicherlich  nicht  als  Verschulden,  sondern  nur  als  ein  Akt  der  Vorsicht 
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lusgelegt  werden,  wenn  er  seine  Wertsachen  nicht  einem  Bediensteten 
übergab,  von  dem  er  nicht  wußte,  ob  er  zur  üebernahme  namens  der 
Badeanstalt  befugt  sei. 

Ungeachtet  der  dargelegten  Rechtsanschauung  ist  das  Revisions- 
gericht nidit  in  der  Lage,  mit  einer  E.  in  der  Sache  selbst  vorgehen 
zu  können,  da  die  Untergerichte  jede  Feststellung  über  die  Richtig- 
keit der  klägerischen  Angaben  unterlassen  haben.  Insbesondere  man- 
gelt jeder  Ausspruch,  darüber,  ob  als  erwiesen  angenommen  wurde, 
daß  der  Kläger  die  später  vermißten  Sachen  wirklich  in  den  Kasten 
legte,  welchen  Wert  die  gestohlenen  Gegenstände  hatten,  ob  der 
Kläger  den  Kasten  wirklich  absperrte  und  den  Schlüssel  mit  sich 
nahm  und  in  welcher  Zeit  die  Gegenstände  abhanden  kamen.  In  der 
Tnterlassung  dieser  Feststellungen  liegt  ein  Mangel  des  Berufimgs- 
?erfahrens,  welcher  eine  erschöpfende  Erörterung  und  gründliche 
Beurteilung  der  Streitsache  zu  hindern  geeignet  ist. 


8490. 

Eioe  Tanzschulkonzession  kann  nach  §  341  EO  nicht  in  Exekution 
gezogen  werden. 

E.  T.  9.  FebniBr  1904,  Z.  1049.  -  (JB  16  ex  1904.) 

I.  BG  I.  Wien, 
n.  LG  Wien. 

Das  BG  hat  in  der  Exekutionssache  der  Firma  A  (betreibende 
Gläubigerin)  wider  die  Tanzschulinhaberin  B  (Verpflichtete)  wegen 
306  K,  der  betreibenden  Gläubigerin  die  Exekution  mittels  Pfändung 
und  Verpachtung  der  der  Verpflichteten  erteilten  Konzession  zur  Er- 
richtimg einer  Tanzschule  bewilligt. 

Das  LG  dagegen  hat  in  Stattgebung  des  Kekurses  der  Ver- 
pflichteten den  erstrichterlichen  B.  dahin  abgeändert,  daß  es  den 
Exekutionsantrag  abwies. 

Gründe : 

Die  Vorschriften  der  von  der  betreibenden  Gläubigerin  ihrem 
Exekutionsantrage  zugrunde  gelegten  §§  331  und  340  EO  beziehen- 
sich  nur  auf  Vermögensrechte.  Wenn  nun  auch  im  vorliegenden  Falle 
die  der  Verpflichteten  erteilte  Konzession  zur  Errichtung  einer  Tanz- 
schule auch  eine  vermögensrechtliche  Seite  hat,  so  ist  doch  vor  allem 
die  Erwägung  maßgebend,  daß  der  Erfolg  der  Lehrtätigkeit  und  so- 
hin  das  Gedeihen  der  Lehranstalt  in  erster  Linie  von  den  höchst  per- 
ftönHchen  Eigenschaften  und  Leistungen  der  Tanzschulinhaberin  und 
den  Formen  des  Umganges  mit  ihren  Schülern  abhängt,  daher  die 
vermögensrechtliche  Bedeutung  des  Rechtes  von  der  Person  und  den 
Eigenschaften  der  Berechtigten  nicht  losgelöst  und  in  den  Verkehr 
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gebracht  werden  kann.  Hieraus  ergibt  sich  aber,  daß  in  Ansehung 
der  in  Hede  stehenden  Unternehmung,  auf  welche  auch  offenbar  mit 
Rücksicht  auf  das  Vorwiegen  des  persönlichen  Momentes,  die  Bestim- 
mungen der  Gewerbeordnung  nach  Art.  V,  ai.  h  des  Kundmachungs- 
patentes keine  Anwendung  finden,  eine  Verpfändimg  und  Ueber- 
tragung  nach  den  §§  448  und  1393  ABG  ausgeschlossen  ist,  und  diese 
Berechtigung  nicht  den  in  der  Regierungsvorlage  (erläuternde  Be- 
merkungen) zur  EG  erwähnten,  durch  Ueberlassung  an.  Dritte  zu 
Gunsten  der  Gläubiger  verwertbaren  Rechten  beigezählt  werden  kann. 
Da  sonach  die  beantragte  Exekution  unzulässig  erscheint,  war  dem 
Rekurse  Folge  zu  geben. 

Dier  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  betreibenden  Gläu- 
bigerin keine  Folge  gegeben  und  den  angefochtenen  rekursgericht- 
lichen B.  mit  Verweisxmg  auf  dessen  im  wesentlichen  zutreffende  Be- 
gründung bestätigt. 


8491. 

Zur  Giltigkeit  eines  in  Kroatien  ausgeeteilten  Weclisels  ist  es 
niclit  erforderiicli,  daß  der  Bevoilmäclitigte  eines  Sclireibun- 
Icundigen  bei  Unterzeiclinung  der  Wecliselericiärung  mit  dem 
Namen  seines  Vollmaclitgebers  dieses  Vollmaclitsverliältnls  auf 
dem  Wechsel  ersichtlich  macht 

E.  T.  9.  FeDinar  mi,  Z.  1142.  -  (IZ 15  SI  190i.) 
Der  des  Schreibens  unkundige  Beklagte  hat  den  Klagewechsel, 
welcher  ursprünglich  auf  60  K  lautete  imd  später  auf  den  Betrag  von 
160K  gefälscht  wurde,  in  Kroatien  dadurch  akzeptiert,  daß  ein  Dritter 
mit  Einwilligung  und  in  Anwesenheit  des  Beklagten  dessen  Unter- 
schrift auf  den  Wechsel  setzte.  Gegen  den  diesfälligen  Wechsel- 
zahlungsauftrag wendete  der  Beklagte  neben  der  erfolgten  Fälschung 
der  Wechselsumme  ein,  daß  eine  rechtsgiltige  Wechselerklärung  nach 
dem  im  vorliegenden  Falle  anzuwendenden  kroatischen  Rechte  nicht 
zustande  gekommen  sei,  weil  Beklagter,  da  er  infolge  Schreibunkun- 
digkeit  eigenhändig  seine  Unterschrift  nicht  beisetzen  konnte,  nicht 
wechselfähig  erscheine,  überdies  das  Vollmachtsverhältnis  auf  dem 
Wechsel  nicht  angedeutet  sei.  Beklagter  bezieht  sich  hiebei  auf  §  21 
des  kroatischen  Wechselgesetzes,  welcher  mit  Art.  21  WO  vollständig 
identisch  ist  —  ferner  auf  §  104,  in  welchem  es  heißt,  daß  Wechsel- 
erklärungen, welche  statt  durch  Namensunterschrift  mit  einem  Kreuze 
oder  sonstigen  Handzeichen  vollzogen  sind,  in  der  Regel  keine  Wech- 
sclkraft  haben  und  daß  Wechselerklärungen  jener,  welche  ihren 
Xamen  wegen  eines  körperlichen  Gebrechens  nicht  unterschreiben 
können,  giltig  sind,  wenn  statt  der  Xamensunterschrif t  die  Erklärung 
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mit  Handzeichen  abgegeben  und  dieses  durch  das  G 
öffentlichen  Notar  beglaubigt  ist  —  schließlich  ai 
lautet :  Wer  eine  Wechselerklärung  als  BevoUmächtij 
unterzeichnet,  und  hiezu  Vollmacht  nicht  hat,  haf t 
in  gleicher  Weise  wie  der  angebliche  Machtgeber  gel 
die  Vollmacht  erteilt  gewesen  wäre ;  in  gleicher  We 
lieh  auch  jene  Kuratoren  (Vormünder)  und  andere 
mit  Ueberschreitung  ihrer  Befugnis  eine  Wechse 
zeichnen. 

Der  Zahlungsauftrag  wurde  in  allen  J.  nur  hi 
träges  von  60  K  s.  Nbg.  aufrecht  erhalten,  vom 
stehenden 

Gründen: 

Die  auf  den  Revisionsgrimd  des  §  503,  Z.  4,  ZP 
sion  des  Beklagten  ist  nicht  begründet.  Entscheiden 
Rechtsstreite  ist  bei  dem  Umstände,  als  das  kroatis 
eine  dem  Gesetze  vom  19.  Juni  1872,  RGB  Nr.  88,  ( 
Stimmung  nicht  enthält,  die  Lösung  der  Frage,  ob 
eines  in  Kroatien  ausgestellten  Wechsels  erf  orderlic 
voUmäditigte  eines  Schreibunikundigen  bei  Un 
Wechselerklärung  mit  dem  Namen  seines  Vollmacht] 
machtsverhältnisses  auf  dem  W-echsel  ersichtlich  ma 
Frage  haben  die  Untergerichte  mit  Recht  vernein 
sionswerber  geltend  gemachte  gegenteilige  Anschau 
angerufenen  §  105  des  kroatischen  Wechselgesetzes 
der  Wortlaut  dieses  Paragraphen  nur  dahin  aufgei 
daß,  wenn  jemand  für  einen  anderen  eine  Wechsel 
vollmäch tigter  abgibt,  ohne  es  zu  sein,  er  persönlic 
tatsächlich  Bevollmächtigte  das  VoUm ach ts Verhältnis 
ersichtlich  machen  müsse,  damit  der  Vollmach tgeb 
er  fertigt,  wechselmäßig  verpflichtet  sei,  ist  weder 
halten,  noch  läßt  sich  dies  aus  dem  Zusammenhalte 
§§  21  und  104,  Abs.  2  des  kroatischen  Wechselgesetz 


8492. 
Ein  Ersatzanspruch  im  Sinne  des  §  222,  Abs. 
sachstehenden  Pfandgläubiger  dann  nicht  zu,  v 
gehende,  simultan  haftende  Forderung   aus  de 
versteigerten  Liegenschaft  bloß  Zinsen  und  Kc 

wurden. 
E.  T.  9.  Mnar  1904,  z.  iseo.  —  (jib  772  ex  19 

Auf  eine  ungeteilt  auf  der  zwangsweise  vers 
mehreren  anderen,  nicht   verkauften  Liegenschaft 
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wurden  zur  Verteilung  des  Meistbotes  nur  die  Zinsen  und 
diese  Nebengebüliren  aber  in  ihrem  ganzen  Betrage,  ange- 
iind,  soweit  das  Meistbot  reichte,  auch  zugewiesen, 
mgemäfi  ermittelte  eohin  das  EG  über  Antrag  des  d«m 
npfandgläubiger  nachfolgenden  Berechtigten  den  Ersatz- 
h  für  dessen  hiedurch  gekürzte  Forderung  im  Sinne  des  §  222, 
EO  und  sprach  im  Verteilungsbeschlusse  aus,  dieser  Ersatz- 
1  sei  über  Antrag  auf  den  nicht  \ner steigerten  Liegenschaften 
ilt  einzuverleiben,  daß  die  Wahl  der  zu  belastenden  Liegen- 
>ezw.  im  Falle  der  Belastung  mehrerer  der  simultan  haftenden 
^haften  die  Bestimmung  des  Ausmaßes  der  Belastung  einer 
evon  dem  Xachhypothekar  mit  der  Beschränkung  überlassen 
laß  jede  Liegenschaft  nur  mit  einem  bestimmten  Betrage 
rnere  Simultanhaftung  belastet  werden  könne.  Das  EG  löste 
ie  Frage,  ob  dem  Nachhypothekar  —  mit  Rückdcht  darauf, 
i  Kapital  der  vorgehenden  Simultanpfandforderung,  von  dem 
etilgt  wird,  auch  nicht  ein  Teilbetrag  zur  Löschung  gelangt 
ler  scheinbar  kein  Kaum  zur  Einverleibung  eines  Ersatz- 
ties  auf  den  nicht  versteigerten  Liegenschaften  frei  wird  — 
pt  eine  einverleibungsfähige  Ersatzforderung  zuzusprechen 
junsten  des  Nachpf  andgläubigers,  dies  in  der  Erwägung,  daß 
nultanhypothekar  unverhältnismäßige  Befriedigung  bean- 
und  es  nicht  angehe,  den  Nachpfandgläubiger,  dessen  Ent- 
mgsberechtigung  dann  zweifellos  ist,  wenn  sämtliche  Liegen- 
L  versteigert  worden  wären  und  der  Simultanpfandgläubiger 
lältnismäßigen  Befriedigungsvorgang  gewählt  hätte,  deswegen 
:u  behandeln,  weil  die  Versteigerung  der  übrigen  Pfandgüter 
eben  ist. 

e  n.  J.  wies  dagegen  auf  den  Kekurs  des  betreibenden  Gläu- 
en  Antrag  auf  Feststellung  des  Ersatzanspruches  ab,  da  die 
ng  des  betreibenden  Gläubigers  an  Kapital  noch  zur  Gänze 
}t  und  der  Ersatzanspruch  des  nachfolgenden  Gläubigers  nach 
10  nur  für  den  Fall  der  gänzlichen  oder  teilweisen  Tilgung 
derung   stattzufinden   hat. 

r  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Nachhypothekars  keine 
egeben. 

Gründe : 

m  Revisionsrekurse  konnte  keine  Folge  gegeben  werden,  weil 
122,  Abs".  4,  EO  die  Einverleibung  eines  Ersatzanspruches  des 
lenden  Berechtigten  auf  den  nicht  versteigerten  mit  verhafteten 
;haf  ten  von  der  gänzlichen  oder  teilweisen  Tilgung  und  gleich- 
Löschung  der  Forderung  des  befriedigten  Simultanpfand- 
srs  abhängig  ist,  für  die  Zinsen  und  Gerichtskostien  aber  ein 
ßig     bezeichnetes     Pfandrecht     nicht     existiert,     daher     die 
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Die  n.  J.  erkannte  nach  dem  Klagebegehren,  indem  es  im  Hin- 
blick auf  den  vom  Beklagten  eingenommenen  Standpunkt  lediglich 
die  Frage  als  st  reit  entscheidend  ansah,  ob  Kläger  durch  die  an  das 
Vollstreckungsorgan  bewirkte  Zahlung  des  Betrages  von  240  K  dem 
betreibenden  Gläubiger  gegenüber  nach  Maß  dieses  Betrages  von 
seiner  Schuldverbindlichkeit  befreit  wurde,  da  er  andernfalls  als 
durch  die  erfolgte  Unterschlagung  geschädigt  und  demnach  als  an- 
spruchs-  und  klageberechtigt  angesehen  werden  müßtCw  Diese  Frage 
hat  es  verneint  aus  nachstehenden 

Erwägungen : 

Aus  der  Bestimmung  des  §  25,  Abs.  2,  EO  kann  darauf,  daß  das 
Gesetz  den  Verpflichteten  schon  durch  die  Empfangnahme  des  Gelder 
seitens  des  Vollstreckungsorgans  liberiert  wissen  will,  mit  Grund 
nicht  geschlossen  werden,  weil  diese  Bestimmung  das  Vollstreckungs- 
organ nur  dem  Verpflichteten  gegenüber  zur  Empfangnahme  ermäch- 
tigt, eine  darüber  hinausreichende  und  die  materiellrechtlichen 
Xormen  über  die  Schuldtilgung  ergänzende  Anordnung  aber 
nicht  enthält,  vielmehr  weitere  Bestimmungen  der  EO  ge- 
geben sind,  welche  in  analogen  Fällen  die  Wirkung  der  Schuld- 
befreiung ausdrücklich  nicht  mit  der  an  das  Vollstreckungsorgan 
erfolgten  üebergabc  des  Geleisteten,  sondern  erst  mit  dessen  Aus- 
folgung an  den  betreibenden  Gläubiger  verbinden.  So  normiert 
§  261  EO,  daß  das  bei  der  Pfändimg  vorgefundene  Geld  vom  Voll- 
streckungsorgan in  Verwahrung  zu  nehmen  und,  wenn  die  .Pfändung 
zu  Gunsten  eines  einzigen  Gläubigers  stattfindet,  an  diesen  Gläubiger 
gegen  Quittung  abzuliefern  ist  und  daß  die  Wegnahme  des  Greldes 
durch  das  Vollstreckungsorgan  „in  diesem  Falle"  als  Zahlung  des 
Verpflichteten  „gilt".  Hiemit  erscheint  also  nicht  normiert,  daß 
schon  die  Wegnahme  des  Geldes  durch  das  Vollstreckungsorgan  an 
sich  für  den  Verpflichteten  die  Wirkung  der  Schuldbefreiung  hat, 
vielmehr  nur  angeordnet,  daß  diese  Wirkung  unter  der  Voraussetzung 
der  Ablieferung  des  Geldes  an  den  betreibenden  Gläubiger  und  dessen 
Quittierung  eintritt  und  daß  in  diesem  Falle  als  Zeitpunkt  der 
„Zahlung"  nicht  der  Tag,  an  welchem  das  Geld  vom  Vollstreckungs- 
organe dem  Gläubiger  übergeben  wurde,  sondern  jener  zu  gelten  hat, 
an  welchem  die  Wegnahme  erfolgte,  so  daß  die  rechtlichen  Wirkungen 
der  Schuldtilgung  auf  den  Zeitpunkt  der  Wegnahme  zurückzube- 
ziehen  sind.  Ebenso  bestimmt  §  283  EO,  daß  der  bei  der  Versteigerung 
erzielte  Erlös  dann,  wenn  die  Exekution  nur  zu  Gunsten  desjenigen 
Gläubigers  geführt  wird,  dem  das  alleinige  oder  das"  erste  Pfand- 
recht an  den  verkauften  Gegenständen  zusteht,  vom  Vollstreckungs- 
organe diesem  Gläubiger  nach  Abzug  der  Kosten  zu  übergeben  ist 
und    daß    (erst)     die   Ausfolgung  des  Erlöses  an  den  betreibenden 
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Streckungsorgane  mit  der  Formel:  „Auf  Abschlag  .  .  .  gezahlt"  abzu- 
schreiben ist.  Quittierung,  Auslieferung  von  Urkunden  oder  Ab- 
schreibung auf  denselben  kann  aber  doch  nur  als  Bestätigung  der 
Zahlung,  das  ist  als  mit  der  Wirkung  der  Aufhebung  der  Verbind- 
lichkeit verbundene  Leistung,  angesehen  werden.  Dem  stehen  auch 
nicht  die  von  dem  Erstrichter  angerufenen  §§  261  und  283  EO  ent- 
gegen. 

Auch  nach  §  261  gilt  die  Wegnahme  des  Geldes  durch  das  Voll- 
streckungsorgan im  Falle  der  Pfändung  zu  Gunsten  eines  einzigen 
Gläubigers  als  Zahlung  des  Verpflichteten.  Die  Auslegung,  welche  der 
Erstrioht^r  den  Worten :  „in  diesem  Falle"  dahin  gibt,  daß  diese  Wir- 
kung nur  unter  der  Voraussetzung  der  Ablieferung  an  den  Gläubiger 
gegen  dessen  Quittung  eintritt  und  auf  den  Zeitpimkt  der  Weg- 
nahme zurückzubeziehen  ist,  erscheint  als  eine  gezwungene,  dem 
logischen  Gedankengange  des  Gesetzes  nicht  entsprechende.  Es  will 
vielmehr  das  Gesetz  durch  die  Worte  „in  diesem  Falle"  den  Unter- 
schied der  Wirkung  der  Abnahme  des  Geldes  bei  Vorhandensein  eines 
einzigen  Gläubigers  gegenüber  dem  Falle  der  Konkurrenz  mehrerer 
Gläubiger,  welche  wegen  der  Notwendigkeit  der  Verteilung  und  Zu- 
weisung diese  Wirkung  der  sofortigen  Zahlung  unmöglich  macht, 
betonen.  §  283  EO  aber  betrifft  den  ganz  verschiedenen  Fall  der  Ver- 
wendung des  Erlöses  für  gepfändete  Fahrnisse,  wobei  schon  nach 
den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Kechtes  über  die  Pfandrechts- 
realisierung die  Zahlung  erst  mit  der  Uebergabe  des  Geldes  an  den 
Gläubiger  eintreten  kann.  Dieser  Paragraph  kann  daher  für  die  Aus- 
legung des  §  26  EO  nicht  verwertet  werden. 


8494. 

I .  Die  unterschiedlichen  Merkmale  der  fldeikommissarischen  Sub- 
stitution und  der  Auflage  (§  608  und  709  ABG),  dann  der  Stiftung 
und  der  Juristischen  Person.  2.  Die  Rückstellung  der  Klage  zur 
Behebung  eines  materiellen  Gebrechens  (§  226  ZPO)  ist  gemäß 
§  84  ZPO  unstatthaft  —  und  kann  der  aus  diesem  Grunde  rOck- 
gestellten  und  dann  reproduzierten  befristeten  Klage  die  Ein- 
wendung der  Verspätung  nicht  entgegengesetzt  werden. 

E.  ?.  11.  PBöniar  1904,  l,  812,  —  (NZ  21  ßX  1904.) 

I.  KG  Chrudim. 
II.  OLG  Prag. 

Ad  1.  In  seinem  letzten  Willen  ordnete  der  Erblasser  unter 
anderem  nachstehendes  an:  „Für  das  nach  Begleichung  der  vor- 
stehend aufgezählten  Legate  erübrigte  Nachlaßvermögen  bestimme 
ich  als  Univcrsalerbin  die  Ortskircho  in  R.  mit  der  ausdrücklichen 
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Weisung,  daß  dieser  Vermögensgrundßtock  zur  Gründung  einer 
eigenen  selbständigen  Ortsseelsorgestation  in  R.  verwendet  werden 
soll."  ,J)ie  Verwaltung  haben  von  mir  ernannte  Kuratoren  zu  führen, 
und  sollte  dieser  Bestimmung  entgegen  eine  staatliehe  oder  kirch- 
liche Behörde  dieselbe  beanspruchen,  so  widerrufe  ich  diese  Erbs- 
einsetzung der  R.er  Ortskirche  und  setze  für  dieeen  Fall  meinen 
Stiefsohn  Joachim  M  als  Erben  ein."  Da  nun  die  Kuratoren  den 
Antrag  der  Finanzprokuratur  in  Vertretimg  der  Ortskirche  in  R.  im 
außerstreitigen  Verfahren,  die  Vermögensverwaltung  imter  die  Ober- 
aufsicht der  Stiftungsbehörde  zu  stellen,  ablehnten,  erklärte  die 
Finanzprokuratur,  daß  sie  in  Vertretung  der  R.er  Ortskirche  die 
Erbserklänmg  nicht  überreiche.  Als  nun  die  Einantwortungsurkunde 
entworfen  wurde,  hat  die  Finanzprokuratur  erklärt,  daß  eigentlich 
die  Seelsorgestation  in  R.  der  Ortskirche  in  R.  substituiert  sei,  daß 
sie  die  Vertretung  dieser  substituierten  Seelsorgestation  nicht  abge- 
Idmt  habe  und  sohin  den  Antrag  stelle,  die  Einantwortungsurkunde 
vor  ausgewiesener  pupillarmäßiger  Sicherstellung  der  Rechte  der 
substituierten  Ortsseelsorgestation  R.  nicht  herauszugeben.  Der 
diesem  Antrage  widerstreitende  und  auf  den  Rechtsweg  gewiesene 
erblasserische  Stiefsohn  Joachim  M  trat  nun  in  der  festgesetzten 
3ötägigen  Frist  gegen  die  Finanzprokuratur  in  Vertretung  der 
Staatsverwaltung  in  Ausübung  der  Pfründentutel  mit  der  Klage 
des  Inhaltes  auf:  Es  werde  festgestellt,  daß  die  von  der  Finanz- 
prokuratur behauptete  fideikommissarische  Substitution  der  Orts- 
seelsorgestation in  R.  nicht  begründet  ist  und  Kläger  nicht  ver- 
pflichtet ist,  die  begehrte  Sicherstellung  des  angeblich  fideikommis- 
sarischen  Vermögens  zu  leisten. 

Das  KG  hat  der  Klage  stattgegeben  und  in  der  letzt  willigen 
Anordnung  eine  fideikommissarische  Substitution  nach  §  608  ABG 
nicht  erblickt,  weil  als  Erbin  einzig  und  allein  die  Ortskirche  in  R. 
in  Betracht  kommt,  welcher  obliegt,  das  Vermögen  in  der  vom  Erb- 
lasser bezeichneten  Weise  zur  Errichtung  der  Seelsorgestation  in  R. 
zu  verwenden,  welch  letztere  daher  zum  Erben  nicht  eingesetzt  wird. 
Wohl  liegt  aber  in  der  obigen  Bestimmung  des  Testators  ein  Auftrag 
nach  §  709  ABG.  Diese  E.  hat  das  OLG  über  Berufung  der  geklagten 
Finanzprokuratur  bestätigt;  denn  in  der  letztwilligen  Anordnimg 
kann  nichts  anderes  als  eine  Auflage  an  den  Universalerben  —  näm- 
lich die  Ortskirche  in  R.  —  das  Erbvermögen  zur  Gründung  einer 
Seelsorgestation  in  R.  zu  verwenden,  sonach  ein  „Auftrag"  im  Sinne 
des  §  709  ABG,  dessen  Nichterfüllung  die  Verwirkung  des  Xachlasses 
zur  Folge  haben  würde,  ersehen  werden.  Es  fehlt  eben  das  wesentliche 
Erfordernis  einer  fideikommissarischen  Substitution,  daß  nämlich 
der  Erblasser  seinen  Erben  —  den  Fiduziar  —  verpflichtet  hätte,  die 
angetretene   Erbschaft    in    einem    bestimmten    Falle    einem    zweiten 
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Erben  —  dem  Fideikommissar  —  zu  überlassen  (§  608  ABG).  Es 
ist  aber  auch  damit  keineswegs  eine  juristische  Person  begründet 
worden,  weil  nicht  angeordnet  wurde,  daß  für  den  Fall  der  Errich- 
tung einer  Seelsorgestation  der  Nachlaß  der  letzteren  herauszugeben 
sei,  sondern  aufgetragen  wurde,  das  Erbvermögen  zur  Gründung 
einer  solchen  Station  zu  verwenden,  demnach  das  Rechtssubjekt  — 
der  Fideikommissar  —  fehlt.  Da  eine  fideikommissarisöhe  Sub- 
stitution nicht  vorliegt,  kann  von  einer  Veil)flichtung  zur  Sicher- 
stellimg  einer  solchen  Substitution  im  Sinne  der  Bestimmungen  des 
§  158  des  Abh.-Pat.  keine  Rede  sein  und  wenn*  sie  bestünde,  dann 
könnte  sie  den  zunächst  berufenen  Erben,  wenn  derselbe  die  Erb- 
schaft anzutreten  hätte,  also  die  Ortskirche  R.,  treffen. 

Die  Revision  der  geklagten  Staatsverwaltung  hat  der  OGH  ver- 
worfen. Der  Auffassung  der  beiden  Untergerichte  muß  beigepflichtet 
werden,  denn  nach  der  klaren  und  bestimmten  Anordnung  des  §  608 
ABG  setzt  die  fideikommissarische  Substitution  die  Ernennung  eines 
zweiten  Erben  notwendig  voraus  und  unterscheidet  sich  vom  Auf- 
trage nach  §  709  ABG  dadurch,  daß  bei  ersterer  das  Erbrecht  vom 
Instituten  auf  den  Substituten  übergeht,  während  bei  dem  Auftrage 
das  Institut  verpflichtet  wird,  mit  dem  Erbvermögen  eine  bestimmte 
Verwendung  —  in  der  Regel  zu  Gunsten  einer  dritten  Person  — 
vorzunehmen,  selbst  aber  Erbe  bleibt.  Auch  die  Bestimmung  des 
§  610  ABG  kann  nicht  herangezogen  werden,  weil,  abgesehen  davon, 
daß  §  610  ABG  einen  singulären  Fall  behandelt,  bei  dem  Bestim- 
mungsverbote  die  Person  des  zum  Nacherben  Berufenen  dadurch  be- 
stimmt erscheint,  daß  es  die  gesetzlichen  Erben  des  Eingesetzten  sind, 
auf  welche  der  Nachlaß  zu  übergehen  hat.  Die  dem  Erblasser  von  der 
Finanzprokuratur  imputierte  Absicht,  er  habe  eine  Substitution  zu 
Gunsten  der  zu  errichtenden  selbständigen  Ortsseelsorgestation  in  R. 
anordnen  wollen  —  mag  auch  vielleicht  der  Erblasser  eine  solche  ge- 
habt haben  —  ist  in  dem  Testamente  zum  Ausdruck  nicht  gelangt, 
vielmehr  geht  aus  dessen  ausdrücklichen  Bestimmungen  hervor,  daß 
nicht  zu  Gunsten  einer  schon  bestehenden  Seelsorgestation  verfügt 
wurde,  sondern  eine  solche  unter  Zuhilfenahme  des  vom  Erblasser 
dazu  bestimmten  Vermögens  erst  gegründet  werden  sollte.  Bei  dem 
Schwerpunkte,  welcher  in  diesem  Prozesse  darin  liegt,  ob  eine  Sub- 
stitution errichtet  wurde,  haben  mit  Recht  beide  Unterinstanzen  die 
Frage,  ob  die  Finanzprokuratur  durch  Inanspruchnahme  der  Ober- 
aufsicht über  die  Verwaltimg  des  Zweckvermögens  die  Ansprüche 
der  beklagten  Ortsseelsorgestation  verwirkt  habe,  als  eine  unterge- 
ordnete hingestellt.  Auch  abgesehen  von  der  staatlichen  Genehmigung 
und  von  der  Frage,  ob  diese  als  Resolutiv-  oder  Suspensivbedingung 
wirkt,  kann  eine  juristische  Person  im  Sinne  des  §  26  ABG  erst  dann 
als  entstanden   angesehen  werden,  wenn  das  zu  ihren  Zwecken  be- 
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stimmte  Vermögen  vorhanden  ist  und  mit  diesem  Vermögen  der 
Zweck  der  Fiktion  einer  Persönlichkeit  erreicht  werden  kann.  Vor- 
liegend wäre  nur  ein  Teil  dieses  Vermögens  der  künftigen  Seelsorge- 
station vorhanden,  es  ist  ungewiß,  ob  überhaupt  je  das  Vermögen 
aufgebracht  werden  wird,  welches  nötig  ist,  um  eine  solche  Station 
zu  gründen  und  zu  erhalten.  Von  einer  juristischen  Persönlichkeit 
derselben  kann  keine  Rede  sein  und  trifft  die  Analogie  mit  einer 
Stiftung  nicht  zu,  weil  bei  letzterer  das  zu  ihrem  Zwecke  gewidmete 
Vermögen  schon  vorhanden  ist.  Die  dieser  Rechtssache  zugrunde 
liegende  Rechtsfrage  ist  richtig  gelöst. 

Ad  2.  Die  vorstehende,  am  30.  Tage  überreichte  Klage  wurde 
vom  P/ozeßgBrichte  dem  Kläger  nach  §  84  ZPO  ohne  Bestimmung 
einer  Frist  mit  dem  rückgestellt,  er  habe  bestinmat  anzugeben,  welche 
fideikommissarische  Substitution  er  mit. der  Klage  als  unbegründet 
bestreitet  (§  226  ZPO),  weil  dieses  im  Klagsan trage  nicht  angeführt 
war.  Am  fünften  Tage  nach  Rückstellung  reproduzierte  Kläger  die 
ursprüngliche  Klage  mit  der  Ergänzung,  daß  die  fideikommissarische 
Substitution   „der   Ortsseelsorgestation   in   R."   nicht   begründet   ist. 

Die  deshalb  erhobene  Einwendung  der  Finanzprokuratur,  die 
Klage  sei  verspätet  überreicht,  haben  sämtliche  Instanzen,  u.  zw. 
der  OGH  in  obiger  E.,  mit  nachstehender  Begründung  zurückge- 
wiesen. Die  Klage  wurde  innerhalb  der  vom  Gerichte  bestimmten  Frist 
überreicht.  Der  Umstand,  daß  die  Klage  zu  einer  Verbesserung  — 
welche  auch  bei  der  ersten  Tagfahrt  hätte  erfolgen  können  —  zurück- 
ge^tfellt  wurde,  kann  die  erhobene  Einwendung  der  Verspätung  nicht 
begründen;  denn,  nachdem  es  sich  nicht  um  ein  formelles  Gebrechen 
der  Klage  im  Sinne  des  §  84  ZPO,  sondern  um  ein  materielles  Er- 
fordernis der  Klage  nach  §  226  ZPO  handelt,  war  die  vom  Gerichte 
angeordnete  Rückstellimg  der  Klage  unbegründet,  und  nachdem  dem 
Klager  hiergegen  gemäß  §  85,  al.  3,  ZPO  ein  abgesondertes  Rechts- 
mittel nicht  zustand,  kann  ein  Rechtsverlust  für  den  Kläger  hieraus 
nicht  abgeleitet  werden. 


8495. 

M  der  Gegenstand  eines  Rechtsgeschäftes  ein  Grundbuchsobjeict, 
M  hat  der  Notar  bei  Aufnahme  einer  Notariatsuricunde  hier- 
iber  nicht  nur  den  zu  ermittelnden  Grundbuchsstand,  sondern 
aacb  die  faictischen  Besitzverhäitnisse  zu  berücicsichtigen;  ein 
ihm  in  dieser  Richtung  zur  Last  fallendes  Versäumnis  verant- 
wortet er  nach  §  157  NO. 

L  T.  11.  FöDniar  19M,  l  7851.  —  (ßZ  34  81 1904.) 
Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  der  von  dem  ]S"otar  X  er- 
liobenen  Berufung  gegen  das  Erkenntnis  des  oberlandesgerichtlichen 

1>T.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.    XX.  9 


Digitized  by 


Google 


^^^ 


r"i 


130  8495.  Disziplinarrecht. 

Disziplinarsenatea,  womit  der  Beruf ungswerber  einer  Pflichtverletzung 
nach  §§  34,  157  der  NO  schuldig  erkannt  wurde,  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Berufung  wird  in  erster  Eeihe  auf  die  Behauptung  gestützt, 
daß  eine  Verletzung  der  Amtspflichten  nicht  vorliege,  weil  der  Be- 
rufungswerber vor  der  Aufnahme  der  beanständeten  Verträge  die 
Sachlage  genau  erhoben  und  dieselbe  den  Parteien  vom  rechtlichen 
Standpunkte  klar  auseinandergelegt  habe,  daß  ferner  diese  Verträge 
dem  Willen  der  Parteien  gemäß  und  nach  dem  Grundbuchsstande  aus- 
gefertigt wurden. 

Diese  Rechtfertigung  vermag  jedoch  das  dem  Beruf unggwerber 
zur  Last  gelegte  Disziplinardelikt  nicht  auszuschließen.  Die  Pflicht- 
widrigkeit der  beanständeten  Amtshandlung  ist  eben  darin  gelegen, 
daß  Notar  X  bei  der  Aufnahme  der  in  Rede  stehenden  Verträge  un- 
bekümmert um  die  dem  Florian  M  zustehenden  Rechte  von  den  tat- 
sächlichen, hier  in  Frage  kommenden  Besitz-  imd  Eigentumsverhält- 
nissen abgesehen  hat.  Dadurch  schuf  er  Verwicklungen  unter  den  Mit- 
eigentümern und  handelte  somit  wider  die  ihm  nach  Maßgabe  der 
einschlägigen  Vorschriften  der  NO  auferlegte  Pflicht  der  Genauigkeit. 

Es  kann  ciaBer  den  Beschwerdeführer  auch  der  Umstand  nicht 
exkulpieren,  daß  die  in  Rede  stehenden  Verträge  dem  Willen  der  Par- 
teien gemäß  ausgefertigt  wurden,  und  daß  die  Vertragsteile  ihm  er- 
wähnten, sie  werden  nach  der  Vertragsausfertigung  einverständlich 
mit  Florian  M  den  Grundbuchsstand  ordnen,  denn  es  war  seine  Pflicht 
gewesen,  die  Parteien  auf  die  Rechtsunwirksamkeit  des  beabsichtigten 
Kaufes,  bezw.  Verkaufes  der  Grundstücke  aufmerksam  zu  machen 
imd  sich  nicht  darauf  zu  verlassen,  daß  eine  Ordnung  im  Grundbuchs- 
stande  auch  von  Amts  wegen  auf  Grund  der  vom  Evidenzgeometer 
vorgelegten  Anmeldungsbögen  hätte  erfolgen  können. 

Der  Beschwerdeführer  irrt,  wenn  er  glaubt,  er  habe  eine  nur  vor- 
sichtsweise ersichtlich  zu  machende  Bemerkung  in  den  Vertrag  aufzu- 
nehmen unterlassen,  daß  die  Vertragsteile  die  in  Betracht  kommenden 
Grundparzellen  in  einem  anderen  und  physisch  ausgeschiedenen  Ver- 
hältnisse besitzen.  Auch  diese  Bemerkung  wäre  unzutreffend  und  ohne 
Bedeutung  geweseh,  denn  auch  in  diesem  Falle  wäre  zwischen  dem 
Grimdbuchs-  und  dem  faktischen  Besitzstände  eine  Divergenz  ent- 
standen, welche  überhaupt  zu  vermeiden  ist. 

Das  beanständete  Vorgehen  des  Besohuldigten  erscheint  auch  aus 
dem  Grunde  strafbar,  weil  nicht  nur  statt  physischer  Anteile,  ideelle 
Teile  zum  Gegenstande  des  Vertrages  gemacht  wurden,  sondern  weil 
statt  eines  ausgeschiedenen  dritten  Teiles  die  unausgeschiedene  Hälfte 
derselben  verkauft  wurde,  somit  mehr  Rechte  auf  die  Käufer  über- 
tragen wurden,  als  der  Verkäufer  in  Wirklichkeit  besaß.  Der  Beschul- 
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di^e  machte  sich  aus  dem  Grunde  verantwortlich,  weil  er  den  Parteien 
beim  Abschlüsse  obiger  Verträge  die  irrige  Belehrung  erteilte,  daß 
Verabredungen  hinsichtlich  physisch  ausgeschiedener  Teile  von  Par- 
zellen und  physischer  Teilungen  überhaupt  keine  Giltigkeit  haben  und 
daß  jeder  soviel  verkaufen  kann,  als  für  ihn  grundbücherlich  einge- 
tragen ist.  Hinsichtlich  dieses  Anschuldigungspiuiktes  beschränkt  sich 
die  Berufung  darauf,  diesen  vom  Disziplinarsenate  als  erwiesen  ange- 
nommenen Best^and  zu  bestreiten;  ihren  diesbezüglichen  Ausführun- 
gen fehlt  somit  jede  Bedeutung. 

Den  Beschwerdeführer  kann  schließlich  auch  der  Umstand  nicht 
entlasten,  daß  der  Vertreter  der  von  Karl  S  beklagten  Parteien  es 
raiterließ,  seine  Klienten  über  die  Rechtsnichtigkeit  des  Klage- 
anspruches  aufzuklären  imd  daß  er  den  Rechtsstreit  mutwillig  hervor- 
gerufen habe,  denn  es  ist  nicht  zu  zweifeln,  daß  es  zu  diesem  Prozesse 
gar  nicht  gekommen  wäre  und  den  Parteien  große  Auslagen  erspart 
worden  wären,  wenn  der  Beschwerdeführer  sein  Amt  pflicht-  und  vor- 
schriftsmäßig ausgeübt  hätte. 


8496. 

Hat  der  Berufende  seine  Berufung  auf  den  Zuspruch  der  Be- 
rufungskosten eingeschränkt,  so  können  sie  ihm  vom  Berufungs- 
gerichte nicht  zuerkannt  werden. 

E.  T.  16.  reDniar  m  l,  1924.  -  (PrävnU  lYin  ex  1904.) 

I.  BG  Horadzdowitz. 
II.  KG  Pisek. 

Von  den  Eheleuten  J.  und  M.  N  wurde  gegen  das  Versäumnis- 
nrteil  der  I.  J.  einerseits  die  Berufung,  anderseits  der  Antrag  auf 
die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  eingebracht.  Dem  letz- 
teren Antrage  wurde  seitens  der  I.  J.  stattgegeben,  infolgedessen  hat 
der  Vertreter  der  Wiedereinsetzungswerber  erklärt,  daß  die  Berufung 
wider  das  Versäuinnisurteil  gegenstandslos  geworden  sei  und  er  seinen 
Anspruch  lediglich  auf  die  Beruf ungskosten  einschränke. 

Das  KG  hat  dem  Antrag  auf  Zuspruch  der  Kosten  nicht  statt- 
gegeben. 

Gründe: 

Kläger  haben,  nachdem  infolge  ihres  Nichterscheinens  zur  Tag- 
satzung  ein  Versäunmisurteil  wider  sie  ergangen  ist,  sowohl  einen 
Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  als  auch  die  Be- 
rufung wider  das  U.  eingebracht.  Nachdem  aber  dem  Wieder- 
einsetzungsantrage  stattgegeben  worden,  haben  sie  im  Protokoll  er- 
klärt, daß  sie  ihre  Berufung  auf  die  E.  über  die  in  der  Berufung 
verzeichneten  Kosten  einschränken.  Ueber  den  Ersatz  dieser  Kosten 
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kann  jedoch  nach  §  41,  43,  50  ZPO  nur  dann  entschieden  werden, 
wenn  der  Berufung  —  sei  es  zur  Gänze,  sei  es  zum  Teile  —  statt- 
gegeben worden.  Im  vorliegenden  Falle,  wo  nach  §  150  ZPO  das  Ver- 
säumnisurteil aufgehoben  wurde,  ist  die  Berufung  gegenstandslos  ge- 
worden; es  kann  daher  weder  in  der  Sache  selbst,  noch  in  Bezug  auf 
die  damit  verbundenen  Kosten  erkannt  werden. 

Der  dawider  eingebrachten  Beschwerde  hat  der  OGH  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Vertreter  der  Kläger  hat  bei  der  Wiedereinsetzungsverhand- 
lung seine  Berufung  tatsächlich  zurückgezogen  und  von  der  Be- 
rufungsinstanz lediglich  den  Ersatz  der  Beruf ungskosten  begehrt. 
Insofern  die  Kläger  nun  begehren,  daß  ihr  Antrag  auf  Zuspruch 
dieser  Kosten  als  eine  auf  Kostenersatz  eingeschränkte  Berufung  an- 
gesehen und  über  diese  sonach  verhandelt  werde,  wurde  die  Berufung 
mit  vollem  Rechte  abgewiesen,  da  unter  „Berufung"  nach  §  461  ZPO 
lediglich  eine  wider  ein  erst  richterliches  U  zulässiges  Rechtsmittel, 
keineswegs  aber  ein  Antrag  auf  Zuspruch  der  mit  der  Einbringung 
der  Berufung  verbundenen  Kosten  verstanden  werden  kann.  Wurde 
aber  die  Berufung,  wie  gezeigt,  zurückgezogen,  dann  folgt  daraus 
nach  §  464,  Abs.  2,  ZPO,  daß  der  Berufende  nicht  allein  dieses  Rechts- 
mittels verlustig  wird,  sondern  daß  er  auch  verpflichtet  ist,  die  damit 
verbundenen  Kosten  aus  eigenem  zu  tragen ;  deshalb  ist  auch  sein  An- 
trag, den  Ersatz  jener  Kosten  dem  Gegner,  bezw.  dem  Richter  auf- 
zutragen, gegenstandslos. 


8497. 


Vor  Aufstellung  der  im  §  85  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB 
Nr.  70,  vorgeschriebenen  Beitragsberechnung  und  Durchfuhrung 
des  Repartitionsverfahrens  kann  der  über  das  Vermögen  einer 
G.  m.  b.  H.  verhängte  Konicurs  nicht  aufgehoben  werden.  —  Ver- 
weigert der  Masseverwalter  die  Anfertigung  der  Beitragsberech- 
nung, so  ist  diese  dem  Vorstande  der  Genossenschaft  zu  flbertragen. 

E.  T  16.  FBliniar  1904.  Z.  2129.  —  (IIB  785  81 1905.) 

Das  Konkursgericht  erklärte  den  über  das  Vermögen  einer  regi- 
strierten Genossenschaft  mit  beschränkter  Haftung  verhängten  Kon- 
kurs für  beendet  und  teilte  zugleich  der  Finanzprokuratur  mit,  daß 
die  Nichtbezahlung  eines  Steuerrückstande«  im  Betrage  von  9  K  5  h 
die  Beendigung  des  Konkurses  nicht  hindern  könne,  weil  kein  Ver- 
mögen vorhanden  sei,  aus'  welchem  die  Kosten  des  weiteren  Konkurs- 
verfahrens gedeckt  werden  könnten,  und  weil  nach  §  85  des  G^es.  Tjom 
9.    April    1873,   RGB   Nr.    70,   der   Masseverwalter   bloß   berechtigt. 
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keineswegs  aber  verpflichtet  sei,  die  daselbst  vorgesehene  Beitrags- 
berechnung anzufertigen. 

Heber  Rekurs'  der  Finanzprokuratur  hob  die  II..  J.   den  erst- 
richterhehen  B.  auf  und  verordnete  dem  Konkursgerichte,  die  Be- 
rechnung der  auf  die  Genossenschafter  entfallenden  Beiträge   ein- 
zuleiten und   hierauf   amtszuhandeln ;   dies   aus   nachstehenden 
E  rwägungen : 

Die  Gläubiger  der  ersten  und  dritten  Klasse,  deren  Forderungen 
für  liquid  erklärt  wurden,  sind  nicht  einmal  teilweise  aus  dem  Kon- 
lnirsT)Brmögen  zur  Zahlung  gelangt;  nach  §  76  des  Ges.  vom  9.  April 
1873  haben  daher  die  Mitglieder  der  Genossenschaft  die  Verpflich- 
tung, die  im  Genossenschaftsvertrage  festgesetzten  Geschäftsanteile 
mit  einem  weiteren,  mindestens  gleichen  Betrage  zur  Deckung  des 
Verlustes  oder  der  für  liquid  erklärten  Forderungen  zu  bezahlen. 
Zur  Einhebung  dieser  Geschäftsanteile  und  ihres  Zuschlages  ist  bei 
Genossenschaften  mit  beschränkter  Haftung  gemäß  §  85  Gen.-Ges. 
der  KMV  berufen.  Deshalb  ist  vom  Masseverwalter  die  Erklärung 
abzufordern,  ob  er  die  Beitragsberechnung  vorzunehmen  bereit  ist; 
<lenn  §  85  des  zit.  Ges.  legt  dem  Masseverwalter  diesfalls  keine  Ver- 
pflichtung nuf ,  sondern  wahrt  ihm  ausdrücklich  bloß  das  Recht  hiezu, 
wenn  auch  angenommen  werden  wollte,  daß  diese  Beiträge,  sofern 
sie  nicht  wirklich  eingezahlt  wurden,  ein  Vermögen  der  Genossen- 
schaft und  daher  auch  der  KM  bilden.  Weil  aber  das  Genossenschaf  ts- 
gesetz  rücksichtlich  der  Einbringung  der  Beiträge  ein  anderes  Ver- 
fahren vorschreibt  als  das  Konkursverfahren  und  weil  die  einge- 
brachte Summe  der  Beiträge  anderen  Regeln,  nämlich  jenen  der  KG 
onterliegt,  keineswegs  den  Regeln  der  prozentuellen  Verteilung  im 
gleichen  Verhältnisse  unter  alle  Gläubiger,  überdies  jedoch  das  ganze 
Berechnungsverfahren  der  Genehmigung  des  Konkursgerichtes  \mter- 
liegt,  indem  die  angefertigte  Berechnung  dem  Konkursgerichte  vor- 
zulegen ist,  welches  über  die  dagegen  erhobenen  Einwendungen  zu 
entscheiden  und  die  Beitragsberechnung  nach  entsprechender  Be- 
richtigung zu  bestätigen  hat,  so  ist  die  Aufhebung  des  Konkurses  vor 
Beendigung  des  ganzen  Repartitionsverfahirens  verfrüht.  Es  soll 
daher  vor  allem  der  Masseverwalter  die  Erklärung  abgeben,  ob  er  von 
dem  ihm  im  §  85  des  zit.  Ges.  vorbehaltenen  Rechte  Gebrauchl  machen 
will,  in  welchem  Falle  die  Beitragsberechnung  von  ihm  im  Sinne 
der  erwähnten    Gesetzesstelle   vorzunehmen   ist. 

Im  verneinenden  Falle  tritt  aber  nach  Analogie  der  Vor- 
schriften über  die  Beitragsberechnung  bei  Genossenschaften  mit  un- 
fechränkter  Haftung  die  Verpflichtung  des  Vorstandes  ein,  die  vor- 
geschriebene Berechnung  durchzuführen  und  die  eingezahlten  Gelder 
dem  Masse  Verwalter  abzuführen,  welcher  sodann  die  Schlußverteilung 
onier  Berücksichtigung  des  Genossenschaftsvertrages  nach  den  Vor- 
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Schriften  der  KO  vorzulegen  haben  wird.  Daß  das  Konkursverfahren 
in  dem  Falle  zum  Abschlüsse  gelangen  würde,  wenn  der  Massever- 
walter von  dem  ihm  im  §  85  vorbehaltenen  Rechte  keinen  Gebrauch 
machen  will,  und  daß  daher  der  Konkurs  dann  für  beendet  erklärt 
werden  sollte,  widerspräche  dem  ganzen  System  des  Greno^senschaf  ts- 
gesetzes,  welches  doch  die  Verpflichtung  der  Genossenschafter  zur 
Bezahlung  der  Geschäftsanteile  und  einer  diesen  mindestens  gleichen 
Summe  zum  Zwx3cke  der  Deckung  der  Verluste  statuiert,  und  es  ist 
nicht  einzusehen,  warum  das  Gesetz  in  einem  solchen  Falle  den  Vor- 
stand einer  Genossenschaft  mit  beschränkter  Haftung  von  der  Be- 
rechnungsaktion hätte  ausschließen  wollen;  im  Gegenteile  muß  dafür 
gehalten  werden,  daß  das  Gesetz  bloß  ausnahmsweise  dem  Massever- 
walter die  sonst  für  den  Regelfall  dem  Vorstande  obliegenden  Pflichten 
vorbehalten  hat. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Masseverwalters  mit 
dem  Beifügen  keine  Folge  gegeben,  daß  mit  Rücksicht  auf  die  vom 
Masseverwalter  inzwischen  abgegebene  negative  Erklärung  die  Bei- 
tragsberechnung vom  Vorstande  der  Genossenschaft  aufzustellen  ist; 

weil 
der  angefochtene  B.  durch  die  ihm  beigegebene,  im  wesentlichen 
richtige  Begründung  gerechtfertigt  erscheint,  zimial  sich  aus  den 
§§  61,  85  imd  86  des  Ges.  vom  9.  April  1873  ergibt,  daß  die  Beitrags- 
berechnung im  Konkursverfahren  aufzustellen  ist,  dieses  daher  vor 
Aufstellung  der  Beitragsberechnung  nicht  beendet  werden  kann  und 
die  nach  Maßgabe  des  zit.  §  85  von  den  Mitgliedern  etwa  freiwillig 
eingezahlten  Beiträge  allerdings  ein  in  die  EIM  gehöriges*  Vermögen 
bilden. 


8498. 

Das  die  Einrede  der  InJcompetenz  abweisende  und  In  der  Sache 
selbst  erkennende  Urteil  Icann  —  falls  ledlglicli  der  die  Kompe- 
tenz  anericennende   rpclitllclie   Aussprucli  belcämpft  wird,  nur 
mit  dem  Reclitsmittel  des  Reicurses  angefocliten  werden. 

E.  T.  16.  Feörflar  1904,  l  2144.  -  (JB  5  ei  1905.) 

I.  BG  Wr.  Neustadt. 
IL  KG  Wr.  Neustadt. 

Das  BG  hat  in  der  Rechtssache  der  Firma  A.  G  gegen  J.  S 
wegen  Lieferung  von  10.000  kg  Stieleicheln  der  Einrede  des  Beklag^ten 
wegen  der  örtlichen  Unzuständigkeit  keine  Folge  gegebten<  lieber 
Berufung  des  Beklagten,  welche  sich  nur  gegen  die  E.  über  die  In- 
kompetenzeinwendung richtete,  hat  das  KG  die  vom  Beklagten  er- 
hobene Berufung  verworfen. 
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de: 

stellt  sich  im  vorliegenden  Falle 
ssig  dar,  weil  der  Beklagte,  wie. 
■na  wm  jjinaiie,  aer  ueruiungsscnrif t  •  hervorgeht,  nur  gegen  die 
Zurückwetisung  der  Einrede  der  Unzuständigkeit  und  nicht  auch  gegen 
die  erstrichterliche  E.  in  der  Hauptsache  Beschwer.de  geführt  hat. 
Denn  nach  §  261  ZPO  hat  die  E.  üher  die  bezeichnete  Einrede  stets 
mittels  B.  zu  erfolgen  und  es  bleibt  diese  E.  ihrem  Wesen  nach  immer 
B.,  wenn  sie  auch  im  Falle  des  zweiten  Absatzes  dieses  Paragraphen 
in  die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  aufgenommen  wird,  durch 
die  Vereinigung  der  beiden  E.  in  der  nämlichen  Ausfertigung  wird, 
wie  schon  aus  dem  Ausdrucke  „Aufnahme"  sich  ergibt,  deren  Selb- 
ständigkeit nicht  aufgehoben.  Beschlüsse  aber  können  gemäß  §  514 
ZPO  nur  mittels  des  Rechtsmittels  des  Rekurses  angefochten  werden. 
Die  im  Abs.  3  des  §  261  ZPO  enthaltene  Bestinmiung,  daß  im  Falle 
der  Aufnahme  des  Anspruches  über  die  Ehirede  der  Unzuständigkeit 
in  die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  derselben  nur  mittels  des 
gegen  letztere  offenstehenden  Rechtsmittels  angefochten  werden  kann, 
kann  nur  dahin  verstanden  werden,  daß  im  Falle,  als  beide  E.  ange- 
fochten werden,  gegen  den  Ausspruch  über  die  Prozeßeinrede  nicht 
ein  abgesonderter  Rekurs  zu  überreichen,  sondern  auch  die  Be- 
schwerde gegen  diesen  Ausspruch  mit  der  Berufung  zu  verbinden  ist. 
Wird  aber  lediglich  die  E.  über  die  Einrede  ohne  gleichzeitige  An- 
fechtung der  in  der  Hauptsache  ergangenen  E.  angefochten,  dann 
findet  die  Anfechtung  der  ersteren,  wie  in  dem  ähnlichen  Falle  des 
§  55  ZPO  nur  mittels  Rekurses  statt.  Der  §  471,  Z.  6,  ZPO  hat 
gleichfalls  die  Anfechtung  beider  E.  zur  Voraussetzung.  Schließlich 
wird  nun  noch  bemerkt,  daß  es  auch  einen  Widerspruch  begründen 
würde,  wenn  die  E.  der  IL  J.,  mit  welcher  der  erstrichterliche  B.  über 
die  Kompetenz  bestätigt  wird,  im  Falle  des  abgesondert  hinaus- 
gegebenen B.  unanfechtbar  sein,  im  Falle  der  Auf nalime  des  B.  in  die 
Sachentscheidung  aber  einem  weiteren  Rechtszuge  unterliegen  sollte. 

Dem  Revisionsrekurse  des  Beklagten  hat  der  OGH  unter  Hin- 
weis auf  die  zutreffende,  durch  die  Ausführungen  des  Revisions- 
rekurses in  keiner  Richtung  widerlegte  Begründung  des  angefoch- 
tenen B.  keine  Folge  gegeben. 
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8499. 

Provisionsforderungen  von  kflnftig  abzuschließenden  Geschäften 
können  überhaupt  nicht,  aiso  auch  nicht  wegen  der  im  §  7, 
Z.  2  des  Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  bezeichne- 
ten Forderungen  in  Exekution  gezogen  werden. 

L  T.  la  Feuniar  m  z.  2146.  —  (iib  m  ex  1905.) 

Das  Rekursgericht  hat  in  Abänderung  des  die  Exekution  bewilli- 
genden B.  der  I.  J.  den  wegen  rückständiger  Steuern  ^uf  Pfändung 
der  dem  Verpflichteten  als  Agenten  jeweils  zustehenden  Provisions- 
forderungen gerichteten,  sonach  erst  künftig  fällig  werdende  Bezüge 
betreffenden  Exekutionsantrag  des  Aerars  unter  Berufung  auf  §  299, 
Abs.  1,  EO  abgewiesen,  weil  solchen  Provisionen  als  von  dem  noch 
ungewissen  Abschlüsse  einzelner  Geschäfte  abhängigen,  ihrer  Höhe 
nach  im  vorhinein  unbestimmten  ALUsprüchen  angesichts  ihrer  proble- 
matischen Natur  der  Charakter  von  Dienstbezügen,  bezw.  von  fort- 
laufenden Bezügen  überhaupt  nicht  zukommt. 

Dem  dawider  eingebrachten  Revisionsrekurse  des  betreibenden 
Gläubigers,  in  welchem  ausgeführt  wird,  daß  die  in  Rede  stehenden 
Provisionsforderungen  den  Bestimmungen  des  Gesetzes  vom  29.  April 
1873,  RGB  Kr.  68,  zu  unterstellen  sind,  wobei  es  gleichgiltig  sei,  ob 
sie  schon  fällig  sind  oder  nicht,  da  es  sich  gegebenenfalls  um  die 
Hereinbringung  von  Steuern  handelt  (§  7,  Z.  2),  wurde  vom  OGH 
keine  Folge  gegeben,  weil  die  Anwendung  des  Gesetzes  vom  29.  April 
1873,  RGB  Nr.  68,  Bezüge  aus  dem  Dienstverhältnisse  zur  Voraus- 
setzung hat,  die  in  Exekution  gezogenen  Provisionen  des  Verpflich- 
teten aber  als  solche  Bezüge  nicht  angesehen  werden  können,  da  sie 
von  dem  Abschlüsse  von  Geschäften  überhaupt  abhängig  und  daher 
ihrer  Höhe  nach  gänzlich  unbestimmt  sind,  und  ihnen  demnach,  wie 
das  Rekursgericht  zutreffend  ausgeführt  hat,  der  Charakter  von 
Dienstbezügen  mangelt  und  weil  die  Exekutionsbewilligung  nach 
§  294  EO  den  Bestand  einer  Forderung  voraussetzt,  eine  solche  bereits 
vorhandene,  wenn  auch  noch  nicht  fällige  Forderung  aber  nicht  be- 
hauptet wird. 


8500. 

Die  Zahlungseinstellung  einer  olTenen  Handelsgesellschaft  begreift 
auch  jene  ihrer  persönlich   haftenden  Gesellschafter  in  sich. 

E.  V.  16.  Feöniar  190i,  Z.  14891.  -  (IIB  781  ex  1905.) 
Der  Masseverwalter  in  dem  am  19.  November  1902  über  das  Ver- 
mögen einer  offenen  Handelsgesellschaft  und  deren   drei  persönlich 
haftenden  Gesellschafter  —  bezw.,  nachdem  zwei  derselben  gestorben 
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sind,  über  deren  ^achlaßmassen  —  eröffneten  Konkurse  strengte 
g^en  einen  Gresellschaf  tsgläubiger  die  Klage  auf  das  Erkenntnis  an, 
es  seien  die  auf  Ghnind  von  Zahlungsaufträgen  vom  21.  August, 
6.  September  und  14.  September  1902  auf  den  Liegenschaften  sowohl 
der  Gesellschaft  als  auch  der  Gesellschafter  teils  vorgemerkten,  teils 
einverleibten  Pfandrechte  für  die  dem  Gläubiger  gegen  die  Kon- 
kursmassen dieser  Gesellschaft  und  der  offenen  Gesellschafter  rechts- 
unwirksam  und  es  seien  daher  diese  Pfandrechte  zu  löschen.  Dieses 
Klagebegehren  wurde  darauf  gestützt,  daß  mit  dem  am  13.  August 
1902  erfolgten  Ableben  des  Gesellschafters  A  die  Gesellschaft  und 
infolgedessen  auch  ihre  Gesellschafter  die  Zahlungen  eingestellt 
haben  und  daß  der  Beklagte  bei  seinem  späteren  Einschreiten  um 
Einverleibung,  bezw.  Vormerkung  der  nunmehr  angefochtenen  Pfand- 
rechte von  dieser  Zahlungseinstellung  volle  Kenntnis  gehabt  habe,  so 
daß  diese  seine  Rechtshandlungen  sich  den  klägerischen  Konkurs- 
massen gegenüber  im  Grunde  des  §  6  des  Ges.  vom  16.  März  1884  als 
rechtsunwirksam  darstellen. 

Das  Gericht  I.  J.  gab  dem  Klagebegehren  statt  aus  nach- 
stehenden 

Erwä  gungen : 

Der  beklagterseits  erhobene  Einwand,  daß  die  Vorschrift 
des  §  6  AG  lediglich  auf  die  protokollierte  Handelsgesell- 
schaft, nicht  aber  auf  deren  Gesellschafter  Anwendung  finde,  kann 
nicht  als  zutreffend  angesehen  werden,  weil  in  Anbetracht  der  Be- 
stimmungen der  Art.  4  und  85  HGB,  der  §§  191,  Abs.  1,  und  199  KG 
sowie  jener  des  §  11  EG  persönlich,  haftende  Gesellschafter  einer 
offenen  Handelsgesellschaft  als  im  Handelsregister  eingetragene 
Kaufleute  zu  behandeln  sind,  somit  der  Anwendbarkeit  der  Vorschrift 
des  §  6  AG  kein  gesetzliches  Hindernis  im  Wege  steht.  Da  nun  bei 
dem  rechtliehen  Charakter  einer  offenen  Handelsgesellschaft,  die 
nach  den  Intentionen  des  Gesetzgebers  keineswegs  eine  von  der  Per- 
sönlichkeit ihrer  Gesellschafter  verschiedene  juristische  Person  bildet, 
die  Zahlungseinstellung  der  Gesellscchaf t  ^uch  jene  der  Gesellschafter 
derselben  in  sich  begreift,  worauf  übrigens  §  199  KG  und  §  11  EO 
hindeuten;  da  ferner  auf  Grund  der  durchgeführten  Beweise  als  er- 
wiesen angenommen  wird,  daß  mit  dem  Tode  des  Gesellschafters  A 
die  Handelsgesellschaft  ihre  Zahlimgen  tatsächlich  eingestellt  hat  und 
daß  der  Beklagte  hievon  Kenntnis  hatte;  und  da  schließlich  die  nun- 
mehr angefochtenen  Rechtshandlungen  des  Beklagten  erst  nach  der 
erwähnten  Zalüungseinsteliimg  vorgenommen  wurden,  war  beim  Zu- 
treffen der  Voraussetzungen  des  §  6  AG,  welcher  die  Gleichstellung 
sämtlicher  Gläubiger  hinsichtlich  der  Befriedigung  ihrer  Forderungen 
bezweckt,  dem  Klagebegehren  stattzugeben,  zumal  die  beklagterseits 
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aufgestellte  Behauptung,  die  Handelsgesellschaft  sei  nur  in  Zahlungs- 
stockung geraten,  irrelevant  erscheint,  weil  mit  Rücksicht  darauf, 
daß  die  Bestimmungen  der  §§  5,  6,  9  u.  ff.  AG  einen  Unterschied 
zwischen  Zahlungdcinstellimg  und  Zahlungsstockung  nicht  kennen, 
di©  Zahlungseinstellung  sich  als  eine  Tatsache  darstellt,  die  in  jedem 
einzelnen  Falle  unter  Berücksichtigung  des  kaufmännischen  Handels- 
verkehres besonders  beurteilt  werden  muß. 

Das  Gericht  II.  J.  bestätigte  das  erstrichterliche  U.  aus  dessen 
im  wesentlichen  zutreffenden  Gründen. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gr  und  e : 

Die  Ausführungen,  welche  eine  Nichtigkeit  mit  der  Behauptimg 
dartun  wollen,  daß  die  untergerichtlichen  U.  von  der  Zahlungs- 
einstellung der  einzelnen  Gesellschafter  der  offenen  Handelsgesell- 
schaft gar  nichts  erwähnen  und  die  betreffenden,  diese  Zahlungs- 
einstellung enthaltenden  Annahmen  gar  nicht  *  begründen,  finden  in 
dem  Inhalte  der  untergerichtlichen  E.  Widerlegung,  indem  doch  die 
L  J.  in  den  Gründen  seines  U.  die  Rechtsansicht  zum  Ausdrucke 
brachte,  daß  die  Zahlungseinstellung  einer  offenen  Handelsgesell- 
schaft auch  die  Zahlungsei nstellimg  der  einzelnen  Gesellschafter  in 
sich  faßt,  daß  die  Zahlungseinstellung  d-er  ersteren  auch  jene  der  letz- 
teren im  Gefolge  hat  und  daß  sie  genügt,  um  den  §  6  AG  auch  auf 
Rechtshandlungen  zur  Ajiwendung  zu  bringen,  welche  das  Vermögen 
der  einzelnen  Gesellschafter  betreffen,  hieraus  aber  auch  folgerte, 
daß  nach  dem  Tode  des  Gesellschafters  A  sowohl  von  der  Gesellschaft 
als  auch  von  den  offenen  Gesellschaftern  die  Zahlungen  eingestellt 
wurden. 

Diese  Rechtsansicht  fand  auch  bei  dem  Berufungsgerichte  volle 
Billigung  und  es  kann  daher  von  dem  Mangel  einer  Begründung"  der 
untergerichtlichen  Annahme  in  Betreff  der  Zahlungseinstellung  auf 
Seiten  der  Gesellschafter  zur  kritischen  Zeit,  also  auch  von  einer  aus 
diesem  behaupteten,  jedoch  nicht  vorliegenden  Mangel  abgeleiteten 
Nullität  der  untergerichtlichen  ü.  gewiß  keine  Rede  sein.  Im  Ver- 
fahren selbst  will  die  Revision  einen  Fehler  darin  erblicken,  daß  die 
über  die  behauptete  Suffizienz  des  Vermögens  der  Gesellschaft  und 
der  Gesellschafter  zur  Deckung  der  Passiven  angebotenen  Beweise 
abgelehnt  wurden.  Hieraus  eine  weitere  Nullität  gemäß  §  477,  Z.  9, 
ZPO,  abzuleiten,  wie  es  die  Revisionsschrift  tut,  ist  prozessual  unzu- 
lässig. Allein  auch  der  Revisionsgrund  der  Z.  2  des  §  503,  ZPO,  läßt 
sich  aus  obiger  Unterlassung  nicht  ausgestalten,  weil,  wie  diesfalls 
zutreffend  von  beiden  Untergerichten  angenommen  wurde,  die  im 
Geschäftsleben  sogenannte  Zahlungsstockung  bei  Vollkaufleuten  in 
der  Regel  als  eine  Zahlungseinstellung  zu  qualifizieren  ist,  wie  denn 
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auch  weder  im  AG  noch  auch  in  der  KO,  soweit  es  sich  lun  protokol- 
lierte Firmen  handelt,  die  an  die  Zahlungseinstellmig  geknüpften 
vielfachen  Folgen  von  einer  tatsächlichen  Insolvenz  abhängig  gemacht 
werden. 

Endlich  kann  auch  den  auf  Art.  122  HGB  gestützten  Ausfüh- 
rimgen  der  Revision  nicht  beigepflichtet  werden,  welche  dahin  gehen, 
daB  die  Haftung  der  offenen  Gesellschafter  bloß  eine  subsidiäre  sei, 
daß  sich  daher  mit  der  Zahlungseinstellung  der  Gesellschaft  die  Sol- 
venz der  einzelnen  Gesellschafter  wohl  vertrage,  demzufolge  aber 
auch  nach  der  Zahlimgseinstellung  der  Gesellschaft  doch  noch  Rechts- 
handlungen, betreffend  das  Vermögen  einzelner  Gesellschafter,  wirk- 
sam vorgenommen  werden  können  und  daß  sich  daraus  die  Unrichtig- 
keit der  obgedachten,  von  den  IJntergerichten  aus  der  Zahlungs- 
einstellung der  Gesellschaft  auf  jene  der  Gesellschafter  gezogenen 
rechtlichen  Folgerung  ergebe.  Auf  die  bezüglichen  Revisionsausfüh- 
nrngen  ist  nämlich  zu  bemerken,  daß  Art.  122  HGB  nur  im  Falle  des 
Konkurses  Anwendung  findet,  sonst  aber  die  Gesellschafter  nach 
Art  112  HGB  solidarisch  für  alle  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft 
mit  ihrem  ganzen  Vermögen,  jedoch  nicht  subsidiär,  sondern  akzesso- 
risch, zugleich  mit  ihrem  privaten  Vermögen,  als  Gesamtschuldner 
haften. 

Aus  dieser  eine  echte  Korrealschuld  bildenden  solidarischen  Haf- 
tung der  Gesellschafter  folgt  mit  Notwendigkeit,  daß  jeder  Gesell- 
schaftsgläubiger das  Recht  hat,  bei  der  Gesellschaft  oder  bei  den 
einzelnen  Gesellschaftern  oder  bei  beiden  Befriedigung  zu  verlangen, 
woraus  weiter  folgt,  daß  von  einer  Zahlungseinstellung  der  Gesell- 
schaft nur  dann  die  Rede  sein  kann,  wenn  auch  bei  den  einzelnen 
Gesellschaftern  Zahlung  nicht  zu  erlangen  ist.  Hienach  ist  aber  die 
Argumentation  der  Untergerichte,  daß  die  Zahlungseinstellung  der 
Gesellschaft  auch  jene  der  Gesellschafter  in  sich  begreift  und  daß 
der  Beweis  der  ersteren  auch  für  letztere  auslangt,  rechtlich  zutref- 
fend. Es  liegt  somit  auch  der  Revisionsgrund  der  Z.  4  des  §  503,  ZPO, 
nicht  vor  und  war  daher  die  Revision  des  Beklagten  mnsomehr  ab- 
zuweisen, als  die  imtergerichtlichen  konformen  E.  durch  die  bei- 
gefügte Begründung  sachlich  und  gesetzlich  gerechtfertigt  sind. 
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8501. 

Klage  auf  Ausstellung  der  Quittung  über  die  angeblich 
Bezahlung  einer  exekutiv  sichergestellten  Forderung  mit 
Binem  anderen  Gerichte  vorher  flberrelchten  Oppositions- 
klage identisch? 
Kosten  beider  Stritte  zur  zweckentsprechenden  Rechts- 
verfolgung notwendig? 

£.  T.  16.  FeHmar  1904, 1 16509.  -  (QH  33  ei  190i.) 

>er  die  Klage  des  A.  L  gegen  J.  K  hat  das  BG  1.  die  Bin- 
der Streitanhängigkeit  verworfen;  2.  den  Beklagten  J.  K, 
ftsbesitzer  in  K.,  verurteilt,  dem  Kläger  A.  L,  Hausbesitzer 
innen  14  Tagen  bei  sonstiger  Exekution  eine  Quittung  zu 
11,  welche  denselben  in  den  Stand  setzt,  das  für  die  Wechsel- 
ten des  J.  K  im  Betrage  von  500  K  und  600  K  auf  der  dem 
ehÖrigen  Hälfte  des  Wohnhauses  haftende  exekutive  Pf and- 
wie  die  daselbst  angemerkte  Sequestration  zur  bücherlichen 
:  zu  bringen. 

Gründe: 

Die  Einwendtmg  der  Litispendenz  ist  unbegründet,  da  laut 
tiger  Angabe  der  Parteien  der  beim  KG  in  P.  zwischen  den- 
irteien  anhängige  Stritt  lediglich  die  Feststellung  des  Nicht- 
5  der  fraglichen  Forderungen  des  Beklagten  gegenüber  dem 
um  Zwecke  der  Einstellung  der  gegen  denselben  geführten 
n  bezweckt,  wogegen  im  vorliegenden  Stritt«  die  Ausstellung 
shungsfähigen  Quittung  verlangt  wird.  Es  ist  demnach  die 
Gage  als  eine  Leistungsklage  anzusehen,  welche  mit  der  beim 
.  anhängigen  Feststellungsklage  zwar  die  gleichen  Parteien 
,  bei  welcher  jedoch  der  Streitgegenstand  ein  verschiedener 
nlangend  den  klägerischen  Anspruch  auf  Verurteilung  de? 
ti  zur  Ausstellung  einer  löschungsfähigen  Quittung  über  die 
if  der  dem  Kläger  gehörigen  Hälfte  des  Besitzstandes  in  W. 
aushaftenden  Forderungen  per  250  fl.  und  300  fl.,  so  war  es 
)6  ZPO  Sache  des  Klägers,  die  diesen  Anspruch  begründende 
ihm  behauptete  Tatsache,  daß  am  weißen  Sonntage  1902 
T  beiden  Forderungen  zwischen  ihm  und  dem  Beklagten  die 
rung  abgeschlossen  wurde,  wonach  Beklagter  auf  die  beiden 
Igen  s.  Nbg.  den  Betrag  von  660  K  anzunehmen  und  die 
orderungen  zu  quittieren  versprach,  wenn  ihm  600  K  gleich 
Rest  bis  Oktober  1903  gezahlt  werden,  sowie  ferner  die  Tat- 
■  gleich  damals  dem  Beklagten  geleisteten  Zahlung  des  Teil- 
von  600  K  mit  Rücksicht  auf  den  vollständigen  Widerspruch 
agten  zu  beweisen.  Die  Zahlung  des  Restbetrages  von  60  K 
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ist  nicht  beweisbedürftig,  denn  dieselbe  ist  tatsächlich,  wie  dies  beide 
Parteien  bestätigen,  schon  am  28.  April  1903  erfolgt. 

Kläger  hat  zu  diesem  Zwecke  den  Zeugenbeweis,  der  Beklagte 
den  Gegenbeweis  gleichfalls  durch  Zeugen  einesteils  über  den  Um- 
stand, daß  er  am  weißen  Sonntage  1902,  vormittags,  überhaupt  von  K 
sich  nicht  entfernte,  dann  aber  auch  über  den  Umstand,  daß  Kläger 
noch  im  April  1903,  also  ein  Jahr  nach  dem  behaupteten  Vergleiche 
und  nach  der  zum  größten  Teile  erfolgten  Zahlung  des  verglichenen 
Betrages  per  660  K  bei  der  gegen  ihn  vollzogenen  Mobilarexekution 
einen  Vergleiehantrag  stellte,  in  welchem  er  abermals  für  die  beiden 
Forderungen  von  600  K,  zahlbar  in  Jahresraten  von  100  K,  anbot  — 
angeboten  und  wurden  diese  Beweise  insgesamt  durchgeführt.  Die 
kligerischen  Zeugen  A.  L,  M.  L  und  B.  L  haben  beinahe  gleichlautend 
die  behauptete  Vergleichsabschließung  und  feuch  Zahlung  des  Be- 
trages von  600  K,  u.  zw.  in  30  Kronenstücken  in  Gold  bestätigt,  und 
haben  gleichlautend  auch  den  weißen  Sonntag  1902  als  den  Tag,  an 
welchem  dies  geschehen  ist,  bezeichnet.  Bei  Würdigung  dieser  Zeugen- 
aussagen darf  allerdings  nicht  übersehen  werden,  daß  die  Zeuginnen 
als  Gattin,  bezw.  Töchter  des  Sägers  als  ganz  unparteiische  Zeugen 
nicht  gelten  können.  Es  kann  daher  ihre  alleinige  Aussage,  so  be- 
st innnt  sie  auch  lauten  mag,  den  vollständigen  Beweis  der  behaupteten 
Tatsachen  nicht  erbringen.  Auch  die  Angaben  des  Zeugen  J.  L,  daß 
ihm  Beklagter  im  Mai  oder  Juni  1902  direkt  eingestanden  hat,  er 
habe  sich  mit  dem  Eäger  wegen  der  fraglichen  Forderung  ver- 
glichen, habe  bereits  600  K  erhalten  und  solle  den  Rest  binnen  Jahres- 
frist erhalten,  kann  aus  demselben  Grunde  —  Zeuge  ist  der  Sohn  des 
Klägers  —  nicht  ausschlaggebend  sein;  übrigens  könnte  darin  ein 
außergerichtliches  Geständnis  des  Beklagten  schon  deswegen  nicht 
erblickt  werden,  weil  Beklagter  nicht  verpflichtet  war,  dem  Zeugen 
die  Wahrheit  zu  sagen.  Etwas  mehr  fallen  in  die  Wagschale  die  Aus- 
sagen des  A.  Seh,  A.  P,  A.  P  und  P.  L,  aus  welchen  hervorgeht,  daß 
Beklagter,  trotzdem  er  dies  so  hartnäckig  ableugnet,  dennoch  um  die 
Ost^rzeit  1902  herum  in  W.  war.  Der  vom  Beklagten  angebotene  Alibi- 
beweis, daß'  er  von  K.  sich  am  weißen  Sonntag  1902,  vormittags,  nicht 
entfernt  hat,  muß  als  mißglückt  angesehen  werden,  denn  einerseits 
spricht  dagegen  die  Aussage  der  oben  erwähnten  Zeugen,  anderseits 
haben  von  den  vom  Beklagten  geführten  Zeugen,  bloß  die  Gattin 
des  Beklagten  K.  K  und  dessen  Schwager  J.  St  für  den  Beklagten 
ausgesagt,  die  übrigen  hierüber  geführten  Zeugen  konnten  sich  auf 
ienen  Tag  nicht  mehr  erinnern  und  die  Aussage  jener  zwei  genannten 
Zeugen  besitzt  angesichts  der  ganzen  überwiegenden  Beihe  der  klä- 
gerischen Zeugenaussagen  keine  überzeugende  Kraft. 

Dagegen  ist  aber  tatsächlich  auf  Grund  der  Zeugenaussagen  des 
Gerichtsdieners  E,  Advokaturs-SoUizitators  H  und  der  K.  K  erwiesen. 
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daß,  als  im  April  1903  Beklagter  gegen  den  Kläger  wegen  derselben 
Forderung  Exekution  führte,  Kläger  sich  angeboten  hat,  diese  Forde- 
rungen  zu  vergleichen,  indem  er  den  Betrag  Ton  600  K  in  Jahres- 
raten zu  zahlen  sich  anbot,  und  insbesondere  bei  diesem  Vollzuge  keine 
Erwähnung  von  jener  Vergleichsabschließung  und  zimi  größten  Teil 
schon  erfolgten  Zahlung  machte.  Die  Aufklärung  dieser  Handlungs- 
weise blieb  Kläger  schuldig.  Wenn  nun  auch  in  jener  Handlungsweise 
ein  indirektes  Geständnis  des  Klägers  über  den  Fortbestand  der  For- 
derungen des  Beklagten  schon  mit  Kücksicht  auf  die  hiemit  geradezu 
im  Widerspruche  stehenden  Aussagen  der  Zeugen  A.  M  und  B.  L, 
welche  doch  unter  Eid  einvernommen  worden  sind  und  gegen  deren 
Ehrenhaftigjceit  doch  nichts  Nachteiliges  vorliegt,  nicht  erblickt 
werden  kann,  so  ist  doch  diese  Tatsache  hinreichend  wirksam,  um  jene 
Zeugenaussagen  noch  Veiter  abzuschwächen,  so  daß  über  die  Wahr- 
heit der  behaupteten  Yertragsabschließung  und  Zahlung  von  600  K 
in  30  Goldkronenstücken,  noch  ein  weiterer  Beweis,  der  Beweis  durch 
Parteieneinvemahme  erfolgen  mußte.  Auf  Grund  der  unbeeideten  Be- 
hauptung des  Klägers,  daß  tatsächlich  jener  Vergleich  am  weißen 
Sonntag  1902  abgeschlossen  und  die  Summe  von  600  K  in  Gold  dem 
Beklagten  gezählt  worden  ist,  hält  mit  Rücksicht  auf  die  dies  unter- 
stützenden Aussagen  der  A.  M  und  B.  L  der  Richter  diesen  Umstand 
nach  §  272  ZPO  für  erwiesen,  umsomehr,  als  die  dies  negierende 
Aussage  des  als  Partei  einvemonmienen  Beklagten  vereinzelt  blieb, 
ja  sogar  seine  Behauptung,  er  sei  seit  Fasching  1902  nach  W.  nicht 
gekommen,  durch  die  Aussagen  der  genannten  Zeugen  und  der  wei- 
teren Zeugen  A.  P,  A.  Seh,  A.  P  und  P.  L  widerlegt  wird.  Da  somit 
jene  zwei  Forderungen  durch  den  zustande  gekommenen  Vertrag  in 
eine  neue  Verbindlichkeit  umgeändert  worden  sind  (§§  1376,  1377 
ABG),  der  Kläger  diese  neue  Verbindlichkeit  vollkommen  erfüllte, 
indem  er,  wie  eben  dargetan,  vorerst  durch  seine  Gattin  600  K  bar 
dem  Beklagten  auszahlen  ließ,  welchen  Betrag  Beklagter  übernahm, 
lind  außerdem  zwar  noch  vor  der  festgesetzten  Zeit  den  Restbetrag 
von  60  K  an  den  Beklagten  einschickte  und  der  Beklagte  ihn  an- 
nahm, so  ist  der  Kläger  nach  §  1425  ABG  berechtigt,  vom  Beklag^ten 
die  Ausstellung  einer  löschungsfähigen  Quittung,  u.  zw.  über  beide 
verbücherte  Forderungen  zu  begehren,  daher  dem  Klagsan trage  statt- 
zugeben war. 

Die  Berufimg  des  Beklagten  wurde   abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Berufungswerber  ficht  das  erstrichterliche  U.  aus  dem  Kich- 
tigkeitsgrunde  des  §  471,  Z.  6,  ZPO,  des  §  477,  Z.  3,  ZPO,  an,  und 
ferner  wegen  unrichtiger  Würdigung  der  durchgeführten  Beweise. 
Pie  Berufung  ist  jedoch  in  keiner  Richtung  begründet. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


■»••j  "TiF^^' 


144  8501.  Zahlung. 


Gründe: 


Das  ü.  des  Berufungsgerichtes  wird  vom  Beklagten  aus  dem 
Nichtigkeitsgrunde  des  §  477,  Z.  3,  ZPO,  dann  wegen  unrichtiger 
rechtlicher  Beurteilung  der  Sache  und  endlich  wegen  Mangelhaftig- 
keit des  Berufungsverfahrena,  also  aus  den  Revisionsgründen  des 
§  503,  Z.  2  imd  4,  ZPO,  angefochten.  Der  zuerst  angeführte  Revisions- 
grund soll  darin  gelegen  sein,  daß  die  vorliegende  Klage  sich  als  eine 
Klage  nach  §  35  EO  darstelle,  für  dieselbe  daher  gemäß  Abs.  2  dieses 
Paragraphen  nur  der  Gerichtsstand  desjenigen  Gerichtes,  bei  dem.  die 
Exekution  beantragt  wurde,  eintreten  könne,  welcher  Gerichtsstand 
aber  gemäß  §  61  EO  ein  ausschließlicher,  der  Vereinbarung  der  Par- 
teien ein  entrückter  sei,  während  der  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4, 
ZPO,  zunächst  wegen  der  dem  Gesetze  nicht  entsprechenden  Zurück- 
weisung der  Einwendung  der  entschiedenen  Streitsache  erhoben  wird, 
weil  die  gegenwärtige,  sowie  auch  die  beim  KG  in  P.  vorher  über- 
reichte Klage  sowohl  dem  Rechtsgrund,  als  auch  dem  Zwecke  nach 
identisch  sind.  Diese  beiden  Revisionsgründe  stehen  insoferne  im  Zu- 
sammenhange, als  die  E.  über  dieselben  mit  Rücksicht  darauf,  daß 
die  bei  dem  KG  in  P.  überreichte  Klage  unbestritten  eine  Klage  nach 
§  35  EO  ist,  von  der  Frage  der  Identität  der  mit  beiden  Klagen  an- 
hängig gemachten  Rechtsansprüche  abhängt.  Die  Gleichheit  der  den 
beiden  Ansprüchen  zugrunde  gelegten  Tatsachen  begründet  ebenso- 
wenig wie  der  Zweck  der  Klagen  die  Identität  der  Ansprüche.  Der 
gegenwärtigen  Klage  liegt  das  dem  Schuldner  im  §  1426  ABG  ein- 
geräumte Recht  zugrunde,  von  dem  Befriedigten  ein  schriftliches 
Zeugnis  der  erfüllten  Verbindlichkeit  zu  verlangen. 

Dieser  aus  dem  materiellen  Rechte  fließende  Anspruch  des  Klä- 
gers ist  ganz  unabhängig  von  dem  Umstände,  ob  wegen  der  zu  quit- 
tierenden Forderung  eine  Exekution  geführt  wurde  imd  ob  diese  For- 
denmg  im  Exekutionswege  ins  Grundbuch  eingetragen  wurde  oder 
nicht.  Hienach  gründet  sich  die  vorliegende  Klage,  mit  welcher  die 
Aufhebung  oder  Einstellimg  der  Exekution  nicht  begehrt  wird,  kei- 
neswegs auf  die  Bestimmung  des  §  35  EO,  sondern  ist  eine  von  der 
Exekutionsführung  des  Beklagten  unabhängige  Leistungsklage,  wes- 
halb auf  dieselbe  der  Gerichtsstand  des  §  35,  Abs.  2,  EO,  keine  An- 
wendung findet.  Ist  dies  aber  richtig,  dann  kann  von  einer  Identität 
beider  Klagen  keine  Rede  sein,  weil  bei  dem  Umstände,  als  das  auf 
Erlöschung  der  Wechselforderungen  gerichtete  Begehren  der  beim 
KG  in  P.  überreichten  Klage  sich  als  ein  Feststellungsbegehren  dar- 
stellt, weshalb  die  im  §  233  ZPO  vorgesehene  Voraussetzung  der  An- 
hängigkeit des  nämlichen  Anspruches  nicht  gegeben  und  daher  auch 
die  Einwendung  der  Streitanhängigkeit  unbegründet  ist.  Der  Revi- 
sionsgrund des  §  503,  Z.  1,  und  jener  der  Z.  4  dieses  Paragraphen, 
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iktien  einer  nach  dem  Regulativ  vom  20.  September 
Nr.  175,  zu  erriclitenden  Mctiengeseilscliaft,  die  seitens 
eeicliner  vor  der  iconstituierenden  Generalversammlung 
»ahlt  worden  sind,  icönnen  von  den  Konzessionären 
ritte  Personen  mit  der  Verpflichtung  zur  Zurucicstellung 
[)mmenen  AIctien  im  Falle  ihrer  nachträglichen  Ein- 
irch  die  ursprOnglichen  Zeichner  überlassen  werden, 
dem  gedachten  Regulativ  enthaltenen  materielirecht- 
timmungen  Icommen  für  die  auf  Grund  dieses  Regulativs 
Aktiengesellschaft  nur  insoweit  in  Betracht,  als  sie  in 
lieh  genehmigten  Statute  Aufnahme  gefunden  haben, 
der  genehmigte  Geseilschaftsvertrag  (das  Statut)  von 
9  der  AIctienzeichnungserIclärung  in  wesentlichen  Punkten 
steht  für  den  Zeichner  keine  Verpflichtung  zur  Ueber- 
ihme  und  Einzahlung  der  gezeichneten  Aktie. 

E.  Y.  17.  reDniar  1904,  z.  69«.  -  (jib  787  ei  1905.) 

p  Klage,  die  von  einer  in  Gemäßheit  des  Regulativs  vom 
er  1899,  RGB  Nr.  175,  errichteten  Aktiengesellschaft  gegen 
ligen  Aktienzeichner  erhoben  worden  war,  wurde  ange- 
agter  habe  anläßlich  der  Errichtung  der  Gesellschaft  am 

0  eigenhändig  die  Zeichnungserklärung  des  Inhaltes  miter- 
laß er  sich  für  den  Fall  der  Konzessionierimg  und  Er- 
>r  Gesellschaft  verpflichte,  eine  auf  200  K  lautende  Aktie 
rnehmung  zu  übernehmen  und  bar  einzuzahlen;  die  kläge- 
engesellschaft  sei  auf  Grund  der  genehmigten  Statuten 
i  1901  errichtet  und  zufolge  B.  vom  18.  Juni  1902  in  das 
ister  eingetragen  worden;  Beklagter  weigere  sich  jedoch, 
^r  Zeichnungserklänmg  übernommenen  Verpflichtungen 
nen.  Infolgedessen  wurde  da«  Begehren  gestellt,  zu  er- 
r  Beklagte  sei  schuldig,  die  gezeichnete  Aktie  zu   über- 

1  den  dafür  entfallenden  Betrag  von  200  K  an  die  Klägerin 

L. 

i  die  Klage  wendete  der  Beklagte  im  Wesen  ein,  1.  daß 
;eichnung  ungiltig  sei,  weil  er  von  den  Konzessionswerbern 
he  Angaben  irregeführt  worden  sei,  überdies  seine  Unter- 

zum  Scheine  abgegeben  habe;  2.  daß  das  Gesellschaf ts- 
lem  Inhalte  der  Zeichnungserklärung  nicht  übereinstimme, 

letzteren  ein  durch  Ausgabe  von  3000  Aktien  zu  200  K 
endes  Grundkapital  von  600.000  K  vorgesehen  und  be- 
iden war,  daß  die  Aktiengesellschaft  nach  Zeichnung  und 

von  1500  Aktien  werde  erricht^et  werden,  wogegen  nach 
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zurückzustellen,  sobald  die  säumigen  Zeichner  die  schuldigen  Beträge 
einzahlen  würden.  Hieraus  und  aus  dem  Umstände,  daß  die  kläge- 
rische Gesellschaft  den  Beklagten  nach  seinem  eigenen  Geständnisse 
wegen  Zahlung  des  gezeichneten  Betrages  mahnte  und  sogar  zu  einem 
Vergleichs  versuche  vor  Gericht  lud,  folgerte  die  I.  J.,-  daß  die  Klägerin 
durch  die  provisorische  Ueberlassung  der  vom  Beklagten  gezeichneten, 
aber  nicht  eingezahlten  Aktie  an  eine  dritte  Person  den  Beklagten 
von  seiner  Verpflichtung  nicht  entbunden  habe,  daß  daher  das  Klage- 
begehren begründet  sei. 

Die  II.  J.  gab  der  Beruf img  des  Beklagten  statt  und  wies  in 
Abänderung  des  erstgerichtlichen  U.  das  Klagebegehren  ab.  Dabei 
ging  es  von  der  Ansicht  aus,  daß  der  eingeklagte  Anspruch,  nach  Maß- 
gabe der  Bestimmungen  des  mit  der  MV  vom  20.  September  1899, 
KGB  Nr.  175,  verlautbarten  Regulativs  für  die  Errichtung  und  Um- 
bildung von  Aktiengesellschaften  auf  dem  Gebiete  der  Industrie  und 
des  Handels*,  sowie  des  auf  Grund  dieses  Regulativs  verfaßten  Gesell- 
schaf tsver  träges  (Statuts)  erloschen  sei. 

Denn  nach  den  §§  28  und  29  dieses  Statuts,  in  denen  Vollein- 
zahlung des  Aktienkapitals  vor  Errichtung  der  Gesellschaft  gefordert 
werde,  in  Verbindung  mit  §  13,  Abs.  4  des  Regulativs  unterliege  es 
keinem  Zweifel,  daß  bei  der  zur  Beschlußfassung  über  die  Errichtung 
der  klägerischen  Gesellschaft  einberufenen  konstituierenden  General- 
versammlung der  Nachweis  erbracht  worden  sein  mußte,  daß  alle 
Aktien  bar  eingezahlt  worden  sind.  Nun  sei  aber  festgestellt,  daß  der 
Beklagte  den  auf  ihn  entfallenden  Betrag  nicht  bezahlt  habe,  daß 
vielmehr  die  von  ihm  gezeichnete  und  ihm  vorbehaltene  Aktie  von 
einem  Dritten  eingezahlt  imd  übernommen  wurde.  Dadurch,  daß  die 
klägerische  Gesellschaft  vor  der  konstituierenden  Generalversamm- 
lung vom  Beklagten  den  gezeichneten  Betrag  nicht  eingehoben  iiat, 
habe  sie  auf  die  Beteiligung  des  Beklagten  als  Aktionär  giltig  ver- 
zichtet; es  sei  nicht  Beklagter  Aktionär  geworden,  sondern  der  dritte 
Uebernelmier  der  Aktie,  der  auch  in  das  Aktienbuch  der  Gesellschaft 
eingetragen  worden  sei.  Deshalb  sei  die  Klägerin  nicht  mehr  berech- 
tigt, vom  Beklagten  die  Bezahlung  des  gezeichneten  Betrages  zu  for- 
dern; sie  sei  aber  auch  nicht  in  der  Lage,  ihm  die  gezeichnete  Aktie' 
zu  übergeben,  da  nach  dem  Gesagten  und  im  Hinblick  auf  den  Inhalt 
des  von  der  Staatsverwaltung  genehmigten  Aktienformulars  schon 
eine  andere,  mit  Namen  bezeichnete  Person  durch  Bezahlung  des 
Betrages  von  200  K  Eigentümer  der  Aktie  geworden  sei  und  äie 
Uobertragung  nach  dem  Wortlaute  der  Statuten  nicht  nur  die  Zu- 
stimmimg des  bisherigen  Aktionärs,  sondern  auch  das  Einverständnis 
jener  Person  voraussetze,  auf  welche  die  Aktie  umgeschrieben  werden 
soll.  Die  Vereinbarung,  daß  der  dritte  Uebernehmer  der  Aktie  ver- 
pflichtet sein  solle,  dieselbe  wieder  herauszugeben,  falls  der  Beklagte 
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den  gezeichneten  Betrag  nachträglieh  bezahlen  sollte,  binde  de 
klagten  nicht,  da  er  dieser  Vereinbaning"  nicht  beigetreten  se 
ohne  seine  Einwilligung  die  von  ihm  gezeichnete  Aktie  nie 
anderer  einzahlen  durfte  (§  1422  ABG).  Wenn  ein  Dritter  an 
des  Beklagten  nur  im  Einverständnisse  mit  der  Klägerin  die 
eingezahlt  habe,  so  sei  dies  für  den  Beklagten  bedeutungslos  ge 
(§  1345  ABG).  Uebrigena;  stehe  der  Vereinbarung,  daß  dieser  1 
verpflichtet  sei,  die  von  ihm  statt  des  Beklagten  übernommene 
gegebenenfalls  zurückzustellen  und  an  die  Klägerin  auszufolge 
Bestimmung  des  §  32  des  Regulativs  entgegen,  wonach  die  A 
gesellschaft  außer  den  daselbst  bezeichneten,  hier  nicht  zutreff 
FäUen  ihre  eigenen  Aktien  nie  derart  bereit  haben  dürfe,  v 
vorliegend  vorgesehen  worden  sei,  so  zwar,  daß  sie  eine  dieser  l 
gegen  Zahlung  von  200  K  dem  Beklagten  ausfolgen  würde.  Eine 
einbaning  wie  die  obige  sei  sonach  überhaupt  ungiltig.  Sei  dah 
Klägerin  nicht  imstande,  ihrer  Verbindlichkeit  durch  Ausf olgur 
ursprünglich  gezeichneten  Aktie  an  den  Beklagten  nachzukoi 
so  könne  sie  ihre  vertragsmäßige  Verpflichtung  auch  dadurch 
erfüllen,  daß  sie  eine  von  den  neu  zu  emittierenden  600  Aktiei 
Beklagten  übergebe,  weil,  abgesehen  davon,  daß  nach  dem  Reg 
die  nachträgliche  Eintreibung  des  ursprünglich  gezeichneten  A 
betrages  unzulässig  sei,  Beklagter  eine  solche  neue  Aktie  nicl 
zeichnet  und  nicht  bezahlt  habe,  ihm  daher  nach  §  16  des  Regi] 
eine  neue  Aktie  nicht  gebühre. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  klägerischen  AktiengeselL 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  Begründung  des  berufungsgerichtlichen  U.  ist  nur  ins 
beizupflichten,  als  dargelegt  wird,  daß  der  Beklagte,  welcher  Zei 
einer  Stanunaktie  war,  zur  Uebernahme  mid  Einzahlung  einer 
der  zweiten  Emission  zwangsweise  nicht  verhalten  werden  kan 
übrigen  beruht  zwar  nicht  der  Urteilsspruch,  wohl  aber  die  TT 
begründung  auf  einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  i 
Denn  nicht  deshalb,  weil  die  Klagsseite  durch  Begebung  samt 
1400  Stück  Stammaktien  sich  des  ALUspruches  gegen  den  Bekl 
begeben  hätte  und  nicht  mehr  in  der  Lage  wäre,  die  von  dem  let: 
gezeichnete  Aktie  zu  übergeben,  sondern  aus  dem  Gnmde,  we 
Bedingung  sich  nicht  erfüllte,  von  deren  Eintritt  die  Zahlungs] 
des  Beklagten  abhängig  gemacht  worden  war,  erscheint  der  ] 
anspnich  unhaltbar.  Wäre  die  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  ri 
dann  könnte  in  der  Zeichnung  von  Stammaktien  einer  nach  de 
Stimmungen  des  Regulativs  vom  20.  September  1899,  RGB  Xi 
zu  errichtenden  Aktiengesellschaft  die  Uebernahme  einer  er^ 
baren  Verpflichtung   überhaupt    nicht    erblickt    werden.    Dem 
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Zeichner  verpflichtet  sich  zur  üebernahme  und  baren  Einzahlung  der 
gezeichneten  Aktie  nur  für  den  Fall  der  Konzeesionierung  und  Er- 
richtung der  geplanten  Aktiengesellschaft.  Vor  Eintritt  dieser  zwei 
Voraussetzungen  kann  er  zur  Einzahlung  zwangsweise  nicht  verhalten 
werden.  Ueber  die  Errichtung  der  Gesellschaft  haben  jedoch  die 
Aktienzeichner  nach  §  13  des  Regulativs  erst  bei  der  konstituierenden 
(ifeneralversammlung  B.  zu  fassen,  wobei  nach  Abs.  4  von  den  Kon- 
zessionären die  Bestätigung  darüber  vorgelegt  werden  muJB,  daß  der 
nach  dem  Statut  auf  die  Aktien  einzuzahlende  Betrag  tatsächlich 
zur  Gänze  bar  eingezahlt  wurde  und  für  die  Aktiengesellschaft  zur 
Verfügung  steht.  Diesem  nach  ist  die  erfolgte  Einzahlung  der  Aktien 
Voraussetzung  der  Errichtung  der  Aktiengesellschaft,  diese  wieder 
Voraussetzung  der  Zahlungspflicht  des  Aktienzeichners.  Sind  also 
einzelne  der  letzteren  mit  der  Einzahlung  säiunig,  so  ist  es  unerläß- 
lich, daß  die  Konzessionäre  für  die  Bareinzahlung  auf  andere  Weise 
Sorge  tragen,  sei  es,  daß  sie  die  nicht  eingezahlten  Alttien  einst- 
weilen selbst  übernehmen,  sei  es,  daß  sie  dieselben  bedingungsweise 
an  andere  Personen  begeben.  So  ist  denn  auch  in  dem  gegebenen- 
falls beobachteten  Vorgange,  wonach  die  nicht  eingezahlten  Stamm- 
aktien dritten  Personen  mit  dem  Vorbehalte  überlassen  wurden,  daß 
sie  diese  Aktien  im  Falle  der  nachträglichen  Einzahlung  durch  die 
ursprünglichen  Aktienzeichner  rückzuerstatten  haben,  keineswegs  eine 
mit  alleiniger  Zustimmung  des  Gläubigers  erfolgte  Zahlung  der 
Schuld  der  säumigen  Aktienzeichner  durch  dritte  Personen,  sondern 
lediglich  ein  durch  die  nachträgliche  Pflichterfüllung  der  Zeichner 
auflösend  bedingter  Rechtserwerb  jener  dritten  Personen  gelegen.  Die 
aus'  den  §§  1422  und  1345  ABG  hergeholten  Argumente  des  Be- 
rufungsgerichtes sind  demnach  unzutreffend. 

Nicht  minder  verfehlt  ist  der  Hinweis  auf  §  32  des  Regula tiv% 
welcher  den  entgeltlichen  Erwerb  eigener  Aktien  seitens  einer  Gesell- 
schaft nur  in  den  dort  bezeichneten  Fällen  für  zulässig  erklärt. 
Das  Berufungsgericht  verkennt  hiebei  die  rechtliche  Bedeutung  des 
Aktienregulativs.  Dieses  ist  eine  Ausführungsverordnung  zum  Ver- 
einspatente vom  26.  Kovember  1852,  RGB  Nr.  253,  imd  hat  den  Zweck, 
zum  Behufe  der  Erleichterung  der  Errichtung  und  Umbildung  von 
Aktienunternehmungen  auf  dem  Gebiete  der  Industrie  und  des 
Ilandels  einesteils  den  hiebei  einzuschlagenden  Vorgang  zu  regeln, 
andernteils  die  Grundsätze  bekanntzugeben,  von  denen  sich  die  Staats- 
verwaltung bei  Erteilung  der  Bewilligung  in  Hinkunft  leiten  lassen, 
wolle.  Eine  Abänderung  oder  Ergänzung  des  dritten  Teiles  des 
IL  Buches  des  HGB  in  materiellrechtlicher  Hinsicht  beinhaltet  das 
Regulativ  nicht,  auch  käme  ihm  diesbezüglich  eine  Rechtswirkung 
nicht  zu.  Seine  materiellrechtlichen  Bestimmungen  kommen  also  nur 
insofern  in  Betracht,  als  sie  in  dem  genehmigten  Statute  Aufnahme 
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einem  erst  nach  Errichtung  der  Gesellschaft  von  der  Generalversamm- 
lung eventuell  zu  fassenden  B.  abhängig  gemacht  wurde,  l^un  kann 
es  wohl  nicht  bezweifelt  werden,  daß  die  Höhe  des  Hauptstanmres 
der  Gemeinschaft,  also  auch  des  Grundkapitals  einer  Aktiengesell- 
schaft, sowie  weiters  die  Ajizahl  imd  Höhe  der  Gesellschaftseinlag^n 
wesentliche  punkte  des  Gesells^chaftsvertrages  bilden.  Dies  erhellt 
schon  aus  den  Bestimmungen  der  §§  1175  ff.  ABG,  insbesondere  aber 
auch  aus  Art.  209,  Z.  4  und  5  HGB.  Eben  dee:halb  bestimmt  das 
Aktienregulativ  im  §  6,  al.  2,  daß  jede  Zeichnimgserklärung  auch  die 
diesbezüglichen  Angaben  (siehe  §  3,  al.  3,  Z.  4)  zu  enthalten  habe:  Die 
rechtliche  Bedeutung  dieser  offenbar  im  Interesse  und  zum  Schutze 
der  Aktienzeichner  getroffenen  Anordnung  ist  die  einer  Suspensiv- 
bedingung des  Inhaltes,  daß  der  Zeichner  niu*  dann  zur  üeber nähme 
und  Einzahlung  der  gezeichneten  Aktien  verpflichtet  ist,  wenn  der 
Gesellschaftsvertrag  nicht  bloß  überhaupt,  sondern  auch  unter  den- 
jenigen Vertragsbestimmungen  zustande  kommt,  unter  denen  er  nach 
Inhalt  der  Zeichnungserklärung  zustande  kommen  sollte.  Dem  steht 
nicht  entgegen,  daß  sich  der  Beklagte  durch  die  Unterfertigung  der 
Erklärung  gemäß  deren  Inhaltes  auch  dem  von  der  konstituierenden 
Versammlung  über  die  Gesellsohaftsstatuten  mit  qualifizierter  Mehr- 
heit zu  fassenden  B.  unterwarf.  Denn  diese  Unterwerfung  erstreckt 
sich  nur  auf  solche  statutarische  Bestimmungen,  welche  mit  dem 
wesentlichen  Inhalte  der  Zeichnungserklärung  nicht  im  Widerspruche 
stehen.  Statutenbestimmungen,  die  in  den  im  §  3  des  Regulativs  unter 
Z.  1  bis  9  bezeichneten  Punkten  von  den  der  Aktienzeichnung  zu- 
grunde gelegten  Festsetzungen  abweidhen,  hätten  nach  §  13,  Abs.  7 
des  Regulativs  eines  einstimmigen  B.  der  sämtlichen  in  der  kon- 
stituierenden Generalversammlung  erschienenen  Aktienzeichner  be- 
durft, welches  Erfordernis  nicht  allein  im  Statut,  sondern  gemäß 
§  3,  Z.  8  und  §  6,  Abs.  2  des  Regulativs  auch  in  der  Zeichnungs- 
erklärung hätte  zum  Ausdrucke  gebracht  werden  müssen,  was  nicht 
geschehen  ist.  !N'ach  dem  Gesagten  ist  also  die  Bedingung,  unter 
weicher  der  Beklagte  inhaltlich  seiner  Zeichnungserklärung  die  Ver- 
pflichtung zur  Uebernahme  und  Bareinzahlung  einer  Stammaktie 
übernahm,  nicht  eingetreten.  Die  Gewißheit  hierüber  trat  ein,  als  die 
auf  Grund  des  vorliegenden,  von  den  Festsetzungen  der  Zeichnungs- 
erklärung abweichenden  Statuts  mit  staatlicher  Genehmigung  er- 
richtete Aktiengesellschaft  im  Handelsregister  eingetragen  und  hiemit 
nach  Art.  211,  Abs.  1,  HGB  rechtlich  existent  wurde.  Dies  geschah, 
f  estgestelltermaßen  am  18.  Juni  1902.  Mit  diesem  Zeitpimkte  erlosch 
die  Zahlungsverpflichtung  mangels  des  Eintrittes;  der  aufschiebenden 
Bedingung  so,  als  ob  sie  nie  entstanden  wäre,  imd  es  ist  demnach  die 
Tatsache,  daß  nachträglich  zufolge  eines  am  13.  Mai  1903  gefaßten. 
B.  der  Generalversammlung  die  Ausgabe  weiterer  600  Stück  Aktien 
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gleichgiltig,  ob  sie  ihre  Forderungen  im  Konkurse  angemeldet  haben 
oder  nicht  (§  54  KO).  Die  Erklärung  des  Masseverwalters  über  den 
Eintritt  in  das  vom  Kridatar  geschlossene,  von  keinem  Teile  noch 
völlig  erfüllte  Gesdiäft  (§  22,  lit.  c  KO)  begründet  keinesfalls  eine 
Novation  des  Sdiuldverhältnisses,  sondern  regelt  nur  das  Rechtsver- 
hältnis zwischen  dem  Gläubiger  und  der  KM.  Hieran  wird 
auch  nichts  durch  den  Umstand  geändert,  daß  der  Gläubiger  den 
infolge  Nichteintrittee  der  Masse  in  das  Geschäft  ihm  erwachseneu 
Entschädigungsanspruch  im  Konkurse  nicht  angemeldet  hat;  denn 
dieser  Entschädigungsanspruch  entsteht  nur  im  Verhältnisse  zur 
Masse^  das  Rechtsverhältnis  zum  Gemeinschuldner  bleibt  unberührt. 

Diesen  Erwägungen  fügte  die  II.  J.  noch  bei : 

Wenn  auch  über  den  Beklagten  am  17.  Juni  1903  der  kaufmän- 
nische Konkurs  eröffnet  worden  ist  und  der  KMV  von  dem  ihm  nach 
§  22  KO  eingeräiunten  Befugnisse  Gebrauch  gemacht  und  die  Er- 
klärung abgegeben  hat,  in  den  von  dem  Kridatar  vor  der  Konkurs- 
eröffnung mit  dem  Kläger  abgeschlossenen  Kaufvertrag  nicht  ein- 
zutreten, so  ist  dieser  Vertrag  dadurch  nicht  aufgelöst  worden,  da 
die  KM  nicht  mehr  Rechte  hat,  als  der  Kridatar  vor  Ausbruch  des 
Konkurses  hatte;  und  da  dieser  von  dem  Vertrage  nicht  einseitig  ab- 
gehen konnte,  konnte  auch  die  KM  ihn  nicht  einseitig  auflösen,  wes- 
halb der  Vertrag  bestehen  blieb.  Da  der  Konkurs  noch  vor  Erhebung 
der  gegenständlichen  Klage  infolge  außergerichtlichen  Ausgleiches 
aufgehoben  wurde  imd  der  Beklagte  gemäß  §  63  KO  wieder  in  das 
Recht  der  freien  Vermögenserfüllung  noch  vor  dem  Zeitpunkte  der 
Vertragserfüllung  getreten  ist,  steht  dem  Kläger  nach  §  54  KO  auch 
das  Recht  zu,  von  ihm  die  Erfüllung  des  Vertrages  zu  begehren. 

Der  OGH  hat  dagegen  der  Revision  des  Beklagten  Folge  ge- 
geben und  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gr  und  e: 

Die  vom  Beklagten  aus  dem  Grunde  der  Z.  4  des  §  503,  ZPO 
begehrte  Revision  ist  begründet. 

Wie  festgestellt  wurde,  waren  die  am  17.  März  1903  vom  Be- 
klagten beim  Kläger  gekauften  sechs  Ballen  Kaffee  von  dem  letzteren 
anfangs  September  1903  zu  liefern;  am  17.  Juni  1903  ist  über  das  Ver- 
mögen des  Beklagten  der  kaufmännische  Konkurs  eröffnet  worden, 
welcher  späterhin  nach  §  155  KO  aufgehoben  wurde.  Dieses  Rechts- 
geschäft war  zur  Zeit  der  Konkurseröffnung  von  beiden  Teilen  noch 
gar  nicht  erfüllt  und  es  erklärte  die  KM,  daß  sie  in  dasselbe  nicht 
eintrete.  Eüemit  war  dieses  Rechtsgeschäft  konsumiert  tmd  es  hatte 
der  Kläger  nunmehr  nach  §  22  KO  nur  einen  Anspruch  auf  Ent- 
schädigung, welcher  jedoch  von  ihm  im  Konkurse  nicht  angemeldet 
wurde.  Wenn  auch  der  Beklagte  späterhin  durch  den  Ausspruch  des 
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Gerichtes,  daß  der  Konkurs  beendiget  sei,  wieder  in  das 
freien  Vermögensverfüffung  getreten  ist,  so  lebte  dadi 
keineswegs  das  am  17.  März  1903  geschlossene  Rechtsgesch 
auf,  weil  es  durch  die  Erklärung  der  KM,  daß  sie  in  das 
eintrete,  in  den  rechtlichen  Wirkungen  und  Beziehungei 
nach  seinem  Inhalte  vor  der  Konkurseröffnung  anklebten,  hi 
worden  ist,  und  zwar  insof  erne,  ak  nur  ein  Anspruch  auf 
gung  an  seine  Stelle  trat»  zumal  zur  Zeit  der  Abgabe  jener 
der  KM  noch  gar  nicht  feststehen  konnte,  daß  es  zu  einer  . 
des  Konkurses  zufolge  Einwilligung  der  Gläubiger  komn 
Der  Kläger  ist  daher  nicht  berechtigt,  nach  Aufhebung  des 
auf  das  in  Hede  stehende  Lief  erungsgeschäf  t  zurückzugreif 
denn,  daß  nach  Aufhebung  des  Konkurses  zwischen  ihm  un 
klagten  vereinbart  worden  wäre,  daß  jener  Lieferungsverti 
tung  bleiben  solle.  Eine  solche  Behauptung  hat  aber  der  ] 
nicht  aufgestellt  und  er  kann  sich  auf  die  Bestimmung  de 
mit  Wirkung  nicht  berufen,  weil,  abgesehen  davon,  daß  d 
mung  des  dritten  Absatzes  des  §  22,  lit.  c  KO  durch  die  B 
des  §  54  KO  nicht  aufgehoben  ist,  im  gegebenen  Falle  V( 
die  aus  seinem  Entschädigungsanspruche  etwa  entspringei 
nmg  auf  das  vom  Beklagten  nach  der  Konkursbeendigung 
oder  zu  seiner  freien  Verfügimg  verbleibende  Vermögen  ni< 
gemacht  wird,  der  im  §  54  KO  vorgesehene  Fall  hier  dabei 
zutrifft.  Ebenso  hinfällig  ist  auch  die  Anrufung  der  Bestii 
letzten  Absatzes  des  §  22  KO,  weil  diese  Bestimmung  nur 
vor  Augen  hat,  in  denen  kraft  der  dort  bezogenen  gesetzl 
Schriften  der  Rücktritt  von  einem  Vertrage  überhaupt  i 
oder  eine  Einflußnahme  der  Eröffnung  des  Konkurses  ai 
Gattungen  von  Geschäften  und  Rechtsverhältnissen  Platz 
Schließlich  lassen  schon  Erwägungen  allgemeiner  I 
erkennen,  daß  es  nicht  angeht,  dem  Gremeinschuldner  nach 
des  Konkurses  die  Einhaltung  von  Rechtsgeschäften  auf 
die  er  vor  der  Konkurseröffnung  unter  ganz  anderen  Ve 
abgeschlossen  hat  und  in  welche,  da  sie  zur  Zeit  der  Konku] 
von  beiden  Teilen  noch  gar  nicht  erfüllt  gewesen  sind,  die 
einzutreten  fand,  zumal  der  Glemeinschuldner,  wenn  er  solc 
geschäfte  einhalten  müßte,  imter  Umständen  infolge  der 
Tatsache  der  Konkurseröffnung  herbeigeführten  Schmäl 
Beeinträchtigung  seines  Kredits  einem  abermaligen  wirts 
Huine  ausgesetzt  sein  könnte,  was  eben  durch  die  über  Ei 
aDer  Gläubiger  erfolgte  Konkursaufhebung  vermieden  wer 
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Die  mit  der  Durchführung  der  gerichtiichen  Versteigerung  einer 
gemeinschaftlichen  Liegenschaft  zum  Zwecice  der  Auseinander- 
setzung (§  352  EO)  verbundenen  Kosten  sind  unter  sämtliche 
INiteigentumer  verhältnismäßig  zu  teilen;  die  den  einzelnen  Teil- 
habern anläßlich  dieser  Versteigerung*  erwachsenen  sonstigen 
Kosten,  insbesondere  auch  die  Kosten  ihrer  Reicurse,  haben  die- 
selben aus  eigenem  zu  tragen. 

E.  Y.  17.  FeDruar  1904,  Z.  2098.  —  (JIB  773  81 1905.) 

Ein  Miteigentümer  eines  Hauses  erwirkte  gegen  den  anderen 
ein  rechtskräftiges  U.  auf  Aufhebung  der  Gtemeinschaft  an  diesem 
Hause  und  sohin  die  gerichtliche  Versteigerung  desselben  zum  Zwecke 
der  Auseinandersetzung.  Sein  Antrag,  die  ihm  anläßlich  dieser  Ver- 
steigerung erwachsenen  Kosten  gegen  den  anderen  Miteigentümer 
zuzusprechen,  wur^e  von  der  I.  J.  abgewiesen,  weil  die  gegenständ- 
liche Versteigerung  einer  zwangsweisen  Versteigerung  zimi  Zwecke 
der  Hereinbringung  einer  Geld for der ung  nicht  gleichzuachten  ist  und 
demnach  die  für  eine  solche  Versteigerung  in  Ansehung  der  Kosten 
geltenden  Normen  keine  Anwendung  finden,  vielmehr  die  erwachsenen 
Kosten  in  diesem  Falle  von  allen  Teilhabern  nach  Verhältnis  zu 
tragen  sind  (§§  839  und  1042  ABG). 

Diese  Ansicht  fand  die  Billigung  der  II.  J.,  welche  den  Rekurs 
des  Antragstellers  nach  dieser  Richtung  hin  abwies  und  ihm  nur  in 
einem  hier  nicht  maßgebenden  Punkte  stattgab  und  zugleich  aus- 
sprach, daß  der  Beschwerdeführer  die  Kosten  seines  Rekurses  selbst 
zu  tragen  habe;  dies  aus  nachstehenden 

Erwägungen : 

Es  handelt  sich  hier  um  die  Veräußerung  eines  im  Miteigentum 
stehenden  Hauses  gegen  den  Willen  eines  der  Miteigentümer  im 
Sinne  des  §  352  EO,  keineswegs  um  einen  Zwangsverkauf  gemäß  §  133 
u.  ff.  EO,  da  zwischen  den  Miteigentümern  nicht  das  Rechtsver- 
hältnis eines  Gläubigers  zum  Schuldner  besteht.  Beschwerdeführer 
hat  die  Versteigerung  des  Hauses  zum  Zwecke  der  Aufhebung  der 
Gemeinschaft  und  Teilung  des  Feilbietungserlöses  im  eigenen  Inter- 
esse angestrebt;  er  muß  daher  nach  §  839  ABG  auch  verhältnis- 
mäßig die  durch  das  Versteigerungsverfahren  erwachsenen  Kosten 
tragen  und  kann  nicht  verlangen,  daß  der  Ersatz  der  ihm  durch  das 
Versteigerungsverfahren  erwachsenen  Kosten  dem  anderen  Miteigen- 
tümer aufgetragen  werde.  Xach  §  352  EO  haben  auf  die  Vollstreckung 
des   Anspruches    auf   gerichtliche   Teilung  einer   gemeinschaftlichen 
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Liegenschaft  zum  Zwecke  der  Auseinandersetzung  die  Besti 
der  §§  272  bis  280  des  Abh.-Pat.  Anwendung  zu  finden.  N; 
des  zit.  Pat.  aber  sind  die  durch  Schätzung  oder  Feilbietu 
lanfenen  Kosten,  insbesondere  die  Gebühren  der  Sachver 
und  die  allfälligen  Diäten  und  Reisekosten  der  Gierichtsabg 
nach  den  Vorschriften  der  §§  112  und  113  dieses  Pat.  der  ger 
Bestimmung  zu  unterziehen.  Hienadh  kommen  somit  als  K 
Schätzung  und  Feilbietung  lediglich  die  den  Parteien  en 
baren  Auslagen  in  Betracht.  Alle  übrigen  Kosten  sowie  Jen 
welche  dadurch  entstehen,  daß  sich  die  .Parteien  eines  Rechts 
bedienen,  haben  die  Parteien,  da  es  sich  um  ein  offiziöses 
handelt,  selbst  zu  tragen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Antragstel 
Folge  gegeben. 

G  r  und  e  : 

Die  Rechtsanschauung   des  Rekursgerichtes,   wonach 
znfolge  §  352  EO  nach  den  Bestimmungen  der  §§  272  bi 
Abh.-Pat.  durchzuführenden  Versteigerung  einer  gemeinsc 
Liegenschaft  die  mit  der  Durchführung  des  außerstreitigen 
rungsverfahrens    verbundenen    Kosten    im    Sinne    des    § 
zwischen  den  Miteigentümern  der  Realität  verhältnismäßig 
sind,  kann  als  imrichtig  nicht  erkannt  werden,  da  es  sich 
Falle  nicht  um  eine  nach  den  Bestimmungen  der  EO  (§§  : 
durchzuführende  Zwangsversteigerung,  sondern  um  eine  sc 
Steigerung  handelt,  auf  welche  nach   §   352   EO   die  Besti 
des  außerstreitigen  Verfahrens  Anwendung  finden.  Diesem  ' 
entsprechend  hat  aber  Rekurrent  auch  keinen  Anspruch  a 
Fon  Rekurskosten   und   können   seine   Kostenansprüche    ai 
aus  den  §§  74  und  369  EO  abgeleitet  werden,  weil  §  74  EC 
allgemeine  Norm  unter  der  Voraussetzung  aufstellt,  daß 
einzelne  Fälle  etwas  anderes  angeordnet  ist,  für  den  Fall 
Steigerung  einer  Liegenschaft  zum   Zwecke  der  Auseinanc 
aber  eben  eine  besondere,  auf  die  Bestinunungen  des  außei 
Verfahrens  hinweisende  Anordnung  getroffen  wurde  und 
amtswegigen  Verfahren  die  Vorschriften  der  §§  74,  78  un< 
dann  der  §§  41  u.  ff.  ZPO  keine  Anwendung  finden  könne 
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ir  den  Schaden,  der  ihm  gegen  eeinein 
der  NichterfDIlung  des  Vertrages  er- 
I  Advokaten  des  Kompasziszenten  ver- 
Bnn  derselbe  außerhalb  des  Vertrags- 
rhältnisses  steht. 

Klage  fehlt  dem  Vertragstreuen  Teile 
Ibst  dann,  wenn  der  Advokat  des  ver- 
m   der  Erfüllung   des  Vertrages  durch 
seines  Vertreters  verhindert  wurde. 

04,Z.  8288.- (ßH  31  UM  32  811901) 

I.  LG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

;  Zwischenurteil  zu  Recht: 
titete  Klagebegehren,  welches  die  Erfüllung' 
•   ahgeschlossenen   Punktationen,   eventuell 
ingsbetrages  von  180.000  K  samt  5  Pro25ent 
900  verlangt,  besteht  seinem  Grunde  nach 

11t,  daß  der  Anspruch  der  Klägerin,  der 
ihr  den  Ersatz  jenes  Schadens  zu  leisten, 
daß  D  die  Realität  in  der  Kl.  S.-Gasse  10 
vorfindliche,  dem  D  gehörige  Mobilar  ent- 
an  eine  andere  Person  verkaufte,  dena 
teht. 

fand  zu  B.  eine  Generalversammlung  der 
)nnages  reunis  de  X.  et  Y."  statt.  D.  war 
;haf  t  und  hatte  aus  verschiedenen  Gründen 
die  Majorität  in  dieser  Versammlung  zu 
a  Sohn  nach  B.  mit  dem  Auftrage,  für  ihn 
eser  leitete  deshalb  mit  S,  die  im  Besitze 
Lktien  war,  bezw.  mit  deren  Gatten  ITnter- 

S  die  Proposition,  gegen  Uebergabe  von 

?8  Haus  in  der  Kl.  S.-Gasse  in  W.  zu  über- 

lener  Differenzen  bezüglich  der  Uebertra- 

Geschäft  in  diesem  Stadium  noch  nicht 

danach  kam  Dr.  B,  der  ein  langjähriger 

Herrn  S  war,  und  als  solcher  dem  D  als 

)n  schien,  um  mit  der  Mägerin  zu  imter- 

Tuktionen  seitens  D  versehen,  nach  B. 

.  Oktober  1900  zwischen  Dr.  B  als  Vertreter 

atten  und  Bevollmächtigten  der  S,  Punkta- 
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tionen  abgeschlossen ;  deren  wesentlicher  Inhalt  ist  folgender :  D  ver- 
kauft an  die  S  das  ihm  gehörige  Haus  Kl.  S.-Öasse  10  um  einen  erst 
im  auszufertigenden  Verkauf svertrage  einzufietzenden  Betrag*  gegen 
513  actions  ordinal  res  und  25  actions  privilegi^es  der  „Charbonnages 
rennis  de  X.  et  Y.",  hingegen  übernimmt  S  zwei  auf  dieser  Realität 
haftende  Satzposten  per  130.000  K,  bezw.  30.000  K  ab  1.  November, 
ebenso  alles  im  genannten  Hause  vorfindlicbe,  dem  Erstbekla^en  ge- 
hörige Mobilar.  Die  Nutzungen  und  Lasten  sollten  der  S  ab  1.  No- 
Tember  1900  zufallen. 

Am  25.  November  1900  sollte  die  Ausfertigung  des  definitiven 
Kaufes,  bezw.  Verkaufsvertrages  folgen.  Dieselbe  unterblieb  jedoch, 
Tiehnehr  verkaufte  am  24.  Jänner  1902  D  das  in  Rede  stehende  Haus 
an  einen  gewissen  T.  Auf  Grund  dieses  Sachverhaltes  verlangt  Klä- 
gerin S  vom  D  XJebergabe  des  Hauses,  bezw.  macht  sowohl  D  als 
Dr.  B  für  den  wirklichen  Schaden  und  ent^ngenen  Nutzen  verant- 
wortlich. 

Gründe: 

Bas  Gericht  ist  der  Ansicht,  daß  die  Pimktatianen  ddo.  B.,  den 
31.  Oktober  1900,  vom  Anfang  an  rechtswirksam  waren  und  auch 
rechtswirksam  geblieben  sind.  Sie  betreffen  in  Wahrheit  einen  Tausch, 
nidit  einen  Kaufvertrag,  wenn  auch  in  ihnen  von  Kauf,  Kauf  Schilling 
and  dergleichen  gesprochen  wird.  Für  den  Kaufvertrag  wesentlich  ist, 
daß  die  Leistung  des  einen  Teiles  in  Geld  ausgedrückt  wird,  daran 
fehlt  es  hier;  nichtsdestoweniger  sind  aber  Leistung  und  Gegenleistung 
mit  voller  Deutlichkeit  bestimmt:  XJebergabe  der  Realität,  Kleine 
S.-Gasse  10,  und  des  vorfindlichen,  dem  Eigentümer  gehörigen  Mobilars 
einerseits  gegen  Leistung  von  513  actions  ordinaires  und  25  actions 
privilegiees  der  „Charbonnages  reunis  de  X.  et  Y."  und  Verpflichtung 
2m  Üebemahme  der  auf  den  Healitäten  haftenden  Satzposten  per 
65.000  fl.  imd  15.000  fl.  anderseits;  die  für  einen  Tauschvertrag  not- 
wendigen Merkmale  liegen  vor.  Die  von  den  Parteien  gewählte  irrige 
Bezeichnung  bringt  keinen  Schaden,  umsoweniger,  als  §  914  ABG 
verlangt,  daß  ein  Vertrag  im  Zweifel  so  erklärt  werden  müsse,  daß  er 
Ton  Wirkung  sei.  Die  Einsetzung  des  Betrages  des  sogenannten  Kauf- 
schillings hätte  keine  andere  Bedeutung,  als  daß  damit  der  Wert  des 
oho-lasaenen  Hauses  in  Gold  ausgedrückt  worden  wäre,  hieran  hätten 
sieh  gewisse  Folgen  für  die  Bemessung  der  Uebertragungsgebühren 
geknüpft;  auf  die  Gegenleistung  des  anderen  Kontrahenten  wäre  aber 
die  Einsetzung  dieser  Ziffer  ohne  jeden  Einfluß  geblieben,  da  diese, 
unabhängig  hievon,  in  der  eben  bezeichneten  Weise  zum  Ausdrucke 
Spracht  worden  wäre. 

Es  sind  wahre  Pimktationen  im  Sinne  des  §  885  ABG,  welche 
▼orgelegt  wurden,  sie  enthalten  eine  vollständige  Einigung  der  Par- 
teien über  die  Hauptpunkte;  die  in  Aussicht  genommene  Vertrags- 
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ausf ertigung  sollte  die  getroffene  Vereinbarung  nur  ausgestalten,  ins- 
besondere dxireh  die  Aufnahme  der  für  die  grundbücherliche  Eigen- 
tumsübertragimg  notwendigen  Erklärungen.  Es  ist  darum  verfehlt, 
in  den  ' „Punktationen"  überschriebenen  Urkunden  nur  die  Verein- 
barung eines  Vorvertrages  im  Sinne  des  §  936  ABG  zu  erblicken,  denn 
der  Vertrag  ist  laut  Inhalt  der  Urkiuide  bereits  bindend  geschlossen 
worden  und  darin  nicht  bloß  die  Verpflichtung,  sich  künftighin  binden 
zu  wollen,  ausgesprochen.  An  genügenden  Anhaltspunkten,  um  anzu- 
nehmen, daß  Frau  S  selbst  von  den  Punktationen  abgegangen  sei,  sie 
nicht  mehr  als  fortwirkend  angeschen  habe,  fehlt  es.  Seit  Abschluß 
der  Punktationen  bis  zum  Februar  1901  bemüht  sich  Herr  S,  namens 
seiner  Frau  fortwährend  tun  den  endlichen  Abschluß  des  Geschäftes; 
in  der  Zeit  bis  September  1901  ist  allerdings  eine  Pause  zu  bemerken, 
während  der  für  die  Förderung  des  Abschlusses  nichts  geschieht ;  dann 
wird  aber  die  Korrespondenz  wieder  eröffnet,  bis  sie  endlich  mit  dem 
Briefe  Dr.  B's  vom  6.  November  1901  endgiltig  abbricht.  Die  erstere 
Pause  läßt  aber  nur  erkennen,  daß  zeitweilig  das  Interesse  der  Klä- 
gerin an  der  Sache  geringer  war,  gestattet  aber  nicht  den  Schluß,  daß 
sie  auf  die  ihr  aus  den  Punktationen  zustehenden  Rechte  verzichtet 
habe. 

Ein  einseitiger  Rücktritt  wäre  übrigens  ganz  wirkungslos  geblie- 
ben, und  könnte  von  den  Beklagten  heute  schon  darum  nicht  geltend 
gemacht  werden,  weil  der  von  Dr.  B  namens  des  Erstbeklagten  ge- 
schriebene Brief  vom  6.  November  1901  (Qu)  ergibt,  daß  der  Erst- 
beklagte die  Klägerin  zur  Errichtung  des  definitiven  Vertrages  ver- 
halten wollte.  Es  ist  auch  nicht  eine  einverständliche  Auflösung  des 
Vertrages  durch  die  behaupteten,  von  Dr.  B  zum  Erstbeklagten  ge- 
machten Aeußerungen  erfolgt,  Herr  S  könne  und  werde  das  Haus 
nicht  übernehmen,  D  könne  mit  dem  Hause  machen,  was  er  wolle, 
denn  Herr  Dr.  B  konnte  keine  die  Frau  oder  Herrn  S  bindende  Er- 
klärungen abgeben,  da  er  nicht  deren  Machthaber  war.  Letztere  von 
Dr.  B  selbst  angeführte  Tatsache  wird  durch  die  Zeugenaussage  des 
Herrn  S  in  hinreichender  Weise  erwiesen. 

Ebenso  hat  der  Gerichtshof  den  von  den  Beklagten  gerügten 
Mangel  des  Nachweises  einer  hinreichenden  Bevollmächtigung  des 
Herrn  S  durch  die  Klägerin  bei  den  zahlreichen,  für  letztere  vorgre- 
nommenen  Rechtshandlungen  als  vorhanden  nicht  ansehen  können, 
denn  wenn  solche  Mängel  überhaupt  vorhanden  waren,  wurden  sie 
durch  die  Erklärung  des  mit  umfassender  Vollmacht  ausgestatteten 
Vertreters  der  Klägerin  in  diesem  Prozesse,  daß  er  alle  Rechtshand- 
lungen des  Herrn  S  als  für  die  Klägerin  giltig  vorgenommen  aner- 
kenne, beseitigt.  Der  Erstbeklagte  war  und  blieb  daher  an  die  Punkta- 
tionen vom  31.  Oktober  1901  gebunden,  er  hat  vertragswidrig  gehan- 
delt, als  er  ohne  Zustinmiimg  der  Klägerin  die  Realität  in  der  Kl. 
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S.-Gasse  10  an  eine  andere  Person  veräußerte.  Das  Gesetzbuch  macht 
aber  denjenigen  für  das  Nichtzuhalten  eines  Vertrages  nicht  verant- 
wortlich, der  beweisen  kann,  daß  er  ohne  sein  Verschulden  an  der  Er- 
füllung verhindert  worden  sei   (§§  1295,  1298  ABG). 

Die  Zeugen  W.  D  und  D.  E  bestätigen,  auf  das  Eindringlichste 
befragt,  daß  Dr.  B  bei  mehreren  Gelegenheiten  dem  Erstbeklagten 
sa^e,  er  sei  Bevollmächtigter  des  Herrn  S  und  erkläre,  daß  der  Erst- 
beklagte mit  dem  Hause  machen  könne,  was  er  wolle,  es  ruhig  ver- 
kaufen dürfe.  Das  Gericht  mußte  diesen  mit  aller  Ruhe  und  Be- 
stimmtheit abgelegten  Aussagen  vollen  Glauben  beimessen;  an  der 
Wahrhaftigkeit  der  Zeugen  konnte  nicht  gezweifelt  werden,  und  An- 
haltspunkte irgend  welcher  Art,  um  an  ein  Mißverständnis,  an  eine 
Täuschung  des  Erinnerungsvermögens  zu  glauben,  lagen  nicht  vor. 
Das  Gericht  erachtet  des  weiteren,  daß  der  Erstbeklagte  diesen  vor 
den  Zeugen  als  wirklich  vorgekomm,en  bestätigten  Aeußerungen 
Dr.  B  Glauben  zu  schenken  allen  Anlaß  hatte ;  daß  ihm  nicht  als  Ver- 
schulden zugerechnet  werden  kann,  weil  er  unterließ,  weitere  Nach- 
forschimgen  zu  pflegen,  ob  Dr.  B  wirklich  befugt  sei,  mit  verbind- 
licher Kraft  für  Frau  S  diese  Aeußerungen  abzugeben.  Hiebei  waren 
folgende  Erwägungen  maßgebend:  Dr.  B  war,  wie  dem  Erstbeklagten 
bekannt,  seit  langer  Zeit  Vertrauensmann  des  Herrn  S  (hierin  lag  ja 
der  Anlaß  zur  Entsendung  des  Dr.  B  nach  B.,  um  die  Aktien  des 
Herrn  S  den  Zwecken  des  Erstbeklagten  dienstbar  zu  machen) ;  Herr  S 
hat  nach  der  Aussage  des  Zeugen  W.  D  gelegentlich  seiner  Anwesen- 
heit in  W.  im  Dezember  1900  den  Herrn  Dr.  B  als  seinen  Bevoll- 
mächtigten bezeichnet,  der  die  Sache  durchführen  werde,  so  daß  dieser 
Zeuge  am  Abende  desselben  Tages  zur  Frage  an  Dr.  B  veranlaßt  war, 
ob  dieser  eine  legalisierte,  ganz  formgerechte  Vollmacht  habe.  Dr.  B 
war  der  Rechtsfreund  des  Erstbeklagten.  Die  Aeußerung  des  eigenen 
Rechtsfreundes,  der  sich  deren  Wichtigkeit  und  Tragweite  bewußt 
sein  mußte,  darf  von  Klienten  als  der  wirklichen  Sach-  und  Rechts- 
lage entsprechend  aufgefaßt  werden;  dem  Klienten  kann  nicht  ein 
schuldbares  Handeln  zur  Last  gelegt  werden,  wenn  er  dem  Rate  und 
der  Auskunft  seines  erprobten,  geschäftskundigen  Rechtsfreundes  ge- 
mäß handelte. 

Eine  innere  Unwahrscheinlichkeit,  daß  sich  Herr  S  entschlossen 
haben  sollte,  die  Punktationen  aufzugeben,  lag  nicht  vor,  Herr  S  hat 
tatsächlich  einen  ziemlichen  Zeitraum,  von  Februar  bis  September 
1901,  verstreichen  lassen,  ohne  das  Geschäft  zu  betreiben.  Dann  wußte 
der  Erstbeklagte  nichts  davon,  daß  die  Aktien,  welche  die  Gegen- 
leistung der  Frau  S  bildeten,  schon  längst  eingelangt  waren,  hielt 
vielmehr  Frau  S  für  säumig. 

Wenn  man  diese  Sachlage  sich  lebhaft  vergegenwärtigt,  darf 
man  wohl  schließen,  daß  auch  ein  sorgfältig  und  aufmerksam  die  Fol- 
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gen  seiner  Handlungen  überlegender  Mann  ebenso  gehandelt  hätte, 
wie  der  Erstbeklagte,  und  das  Haus  ungeachtet  der  Punktationen, 
die  er  für  einverständlich  aufgelöst  halten  konnte,  an  eine  dritte 
Person  verkauft  hätte.  Der  Hinweis-  auf  den  Brief  vom  6.  November 
1901  (Qu),  laut  dessen  der  Erstbeklagte  noch  zu  dieser  Zeit  an  dem 
Eechtsbestande  der  Punktationen  festhielt,  ist  nicht  hinreichend  zur 
Widerlegung  der  bona  fides  des  Erstbeklagten.  Dieser  konnte  näm- 
lich den  Standpunkt  einnehmen,  daß  er  nach  den  Mitteilungen  des 
Dr.  B  zwar  befugt  sei,  das  Haus  an  eine  dritte  Person  zu  verkaufen, 
daß  er  aber  nichtsdestoweniger,  so  lange  er  das  Haus  nicht  verkauft 
habe,  die  Frau  S  zur  Einhaltung  der  Punktationen  zwingen  könne, 
da  nicht  er  sie,  sondern  sie  ihn  aus  der  Haftung  entlassen  habe.  Hie- 
mit  ist  nicht  nur  die  Abweisung  des  Klagebegehrens,  soweit  es  gegen 
den  Erstbeklagten  gerichtet  ist,  sondern  zugleich  der  Urteilsspruch 
gegen  den  Zweitbeklagten  gerechtfertigt.  Es  war  eine  arge  Unvor- 
sichtigkeit, und  darum  eine  schuldbare  Handlung  des  Dr.  B,  daß  er 
sich  als  Bevollmächtigter  der  Frau  S  ausgab,  und  durch  die  oben  er- 
wähnten, als  erwiesen  angenommenen  Aeußerungen  den  Erstbeklagten 
in  den  Glauben  versetzte,  er  sei  durch  die  Punktationen  nicht  länger 
gebunden.  Man  kann  die  Handlungsweise  des  Dr.  B  begreiflich  finden, 
nicht  aber  verzeihlich.  Dr.  B  hat  im  besten  Glauben  dem  Herrn  S 
den  definitiven  Abschluß  des  Kaufes  widerraten  und  mochte  glauben, 
daß  Herr  S,  der  ihm  sein  volles  Vertrauen  geschenkt  hatte,  seinem 
Rate  auch  endlich  nachgeben  werde;  er  mochte  glauben,  daß  Herr  S 
zum  mindesten  die  von  ihm  in  des  letzteren  Nameni  abgegebenen  Er- 
klärungen genehm  halten  werde.  Zudem  befand  sich  Dr.  B  in  dem 
Irrtum,  die  S'scheri  Aktien  seien  nicht  überschickt  worden,  ein  Irrtimi, 
der  aber  nicht  entschiddbar  ist,  da  er  bei  einer  einigermaßen  den  GJe- 
boten  der  Ordnung  und  Pünktlichkeit  entsprechenden  Kanzlei- 
gebarung nicht  hätte  entstehen  können. 

Auch  unter  dem  Gesichtspunkte  des  §  1035  ABG  läßt  sich  die 
Handlungsweise  des  Dr.  B  fassen.  Er  hat  durch  die  oft  erwähnten 
Aeußerungen  sich  unbefugt  in  die  S'schen  Geschäfte  eingemengt, 
ohne  daß  ein  Kotfall  vorgelegen  wäre  oder  ein  klarer  und  überwiegen- 
der Vorteil  für  den  Vertretenen  daraus  hervorging,  er  ist  daher  für 
alle  Folgen  der  unbefugten  Einmengung  verantwortlich. 

Ein  anderes  Verschulden  als  jenes  durch  grobe  Unvorsichtigkeit 
begangene  liegt  aber  dem  Dr.  B  nicht  zur  Last;  es  sei  betont,  daß 
die  Verhandlung  nicht  die  geringsten  Anhaltspunkte  zeigte,  die  einen 
^Vorwurf  gegen  die  volle  Ehrenhaftigkeit  des  Dr.  B  rechtfertigen 
könnten.  Irgend  ein  persönliches  Interesse  hat  Dr.  B  nicht  verfolgt, 
er  wollte  vielmehr  die  Angelegenheit  sowohl  im  Interesse  der  Frau  S 
als  deh  D  zu  einem  für  beide  gedeihlichen  Ende  führen. 
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Endlich  sei  erwähnt,  daß  das  Gericht  eine  Haftung  des  Zweit- 
bekJagten  aus  dem  Titel  der  Garantieerklärung,  welche  er  am  30. 
oder  31.  Oktober  1900  zu  Herrn  S  äußerte,  für  nicht  begründet  er- 
achtete; denn  diese  Aeußerimg  war  nach  der  Aussage  des  Zeugen  S 
Tiel  zu  unbestimmt  und  vieldeutig. 

üeber  Berufung  der  Klägerin  imd  der  Beklagten  hat  das  OLG 
a)  in  nicht  öffentlicher  Sitzung  die  Berufung  des  Zweitbeklagten,  in- 
soweit  sie  den  laicht igkeitsgrund  des  §  477,  Z.  9,  ZPO  geltend  macht, 
verworfen;  b)  auf  Grund  der  mit  beiden  Teilen  durchgeführten 
mündlichen  Berufungsverhandlung  wird  der  Berufung  des  Zweit- 
beklagten keine  Folge  gegeben,  hingegen  der  Berufung  der  Klägerin 
Folge  gegeben  und  das  angefochtene  Zwischenurteil  abgeändert 
wie  folgt: 

1.  Der  Ausspruch  der  Klägerin  wider  den  Erstbeklagten  D  auf 
Erfüllung  der  am  31.  Oktober  1900  abgeschlossenen  Punktationen  be- 
steht dem  Grunde  nach  zu  Recht. 

2.  Es  wird  festgestellt,  daß  der  Anspruch  der  Klägerin,  welcher 
darauf  gerichtet  ist,  daß  die  beiden  Beklagten  solidarisch  schuldig 
sind,  ihr  volle  Genugtuung  für  allen  Schaden  zu  leisten,  den  sie  da- 
durch erlitt,  daß  D  die  Realität  in  der  Kl.  S.-Gasse  10  und  das  in 
diesem  Hause  vorfindliche,  dem  D  gehörige  Mobiliar  entgegen  den 
Punktationen  vom  31.  Oktober  1900  an  leine  andere  Person  verkaufte, 
dem  Grunde  nach  zu  Recht  besteht. 

Gründe : 

Ad  a)  Die  Tatsache,  daß  das  Prozeßgericht  in  einer  Rechtssache, 
welche  sich  gegen  mehrere  Beldagte  richtet,  den  einen  verurteilt, 
bezüglich  des  anderen  aber  die  Klage  abweise,  kann  niemals  einen 
Widerspruch  von  der  Qualität  des  §  477,  Z.  9,  ZPO  begründen,  gleich- 
nel,  ob  die  Klage  gegen  einen  der  Beklagten  nur  in  zweiter  Linie 
und  subsidiär  erhoben  wurde  oder  nicht.  Denn  sicherlich  kann  die 
Sach-  und  Rechtslage  in  jedem  Falle  eine  derartige  sein,  daß  hie- 
durch  der  Klagsanspruch  nur  gegen  einen  der  mehreren  Beklagten 
begründet  erscheint. 

Ebensowenig  fällt  es  unter  §  477,  Z.  9,  ZPO,  wenn  das  Prozeß- 
gericht es  unterlassen  hätte,  eine  der  Einwendungen  eines  Beklagten 
nicht  in  den  Entscheidungsgründen  ausdrücklich  zu  besprechen,  wenn 
nur  überhaupt  Gründe  für  die  E.  angegeben  sind. . 

Ad  b)  In  Bezug  auf  die  Berufung  der  Klägerin  ad  Punkt  1  der 
Sentenz  des  angefochtenen  U.  hat  das  Berufungsgericht  in  Ueber- 
einstimmung  mit  den  erstrichterlichen  Gründen  daran  festzuhalten, 
daß  die  als  „Punktationen"  bezeichnete  Vereinbarung  ddto.  31.  Ok- 
tober 1900  sich  auch  nach  ihrer  wahren  Beschaffenheit  als  Punk- 
tationen im  Sinne  des  §  885  ABG  darstellt  und,  von  allem  Anfang  an, 
rechtswirksam,    bindend   geblieben    ist,    wobei    es    für    die    rechtliche 
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)elanglos  ist,  ob  darin  ein  Tausch-  oder  Kaufvertrag  zu 
da  in  beiden  Fällen  aus  den  Punktatiouen  dieselben 
''erbindlichkeiten  für  beide  Vertragsteile  abzuleiten  sind. 
liegende  Klage  ist  in  erster  Linie  eine  Kontraktsklage, 
l  919  ABG  vom  Gegenkontrahenten  Erfüllung  des  Ver- 
igt.  Hat  die  Klägerin  ihrerseits  den  Vertrag  erfüllt, 
Begehren  auf  Uebergabe  des  Hauses  in  den  §§  1047  und 
ich  vollkommen  berechtigt,  weil  nicht  feststeht,  daß  die 
st  oder  durch  einen  ordnungsmäßig  ausgestatteten  Be- 
n  vom  Vertrage  abgestanden  ist,  oder  die  Erfüllung  des 
möglich  sei.  ISTun  hat  die  Klägerin  diese  Punktat ionen 
iillt,  indem  sie  die  Aktien,  welche  sie  dem  Erstbeklagten 
tung  zu  liefern  hatte,  durch  ihren  Ehegatten  mit  dem 
:o,  B.  1.  Dezember  1900  an  Dr.  B,  welcher  ausgewiesener 
?ter  des  Erstbeklagten  war,  übersendete.  Daß  aber  diese 
r  der  Aktien  in  Erfüllung  der  Punktationen  erfolgte, 
hervor,  daß  in  dem  Schreiben  ausdrücklich  angeführt 
(ndigung  der  Angelegenheit  D". 

tbeklagte  könnte  sich  von  seiner  gesetzlichen  Verpflich- 
rtrag  durch  Uebergabe  des  Hauses  zu  erfüllen,  nur  dami 
n  er  gemäß  §  1298  ABG  nachzuweisen  v^crmöchte,  daß 
tragserfüllung  ohne  sein  Verschulden  verhindert  worden 
erhinderung  muß  aber  in  einem  Ereignisse  bestehen, 
r  Willenssphäre  entrückt  ist  und  dessen  Eintritt  und 
cht  abzuwenden  vermochte.  (§  1447  ABG.)  Eine  der- 
ivc  Unmöglichkeit  der  Vertragserfüllung  ist  aber  vom 
i  selbst  nicht  einmal  behauptet  worden,  denn  das,  was 
Tendes  Hindernis  anführt,  daß  er  nämlich,  durch  die 
ngabe  des  Zweitbeklagten,  der  ihm  riet,  er  möge  das 
erkaufen  und  sich  ihm  gegenüber  als  zu  dieser  Erklärung 
erin  ermächtigt  ausgab,  irregeleitet,  die  Realität  an  eine 
veräußert  habe,  kann  als  eine  objektive  Unmöglichkeit 
im  obigen  Sinne  nicht  aufgefaßt  werden,  zumal  eine 
[es  Hauses  nicht  absolut  ausgeschlossen  erscheint.  Diese 
s  Erstbeklagten  durch  die  kulpos  falsche  Angabe  des 
m  begründet  zwar  einen  Regreßanspruch  des  ersteren 
tzteren  (§  1012  ABG),  vermag  aber  dem  Erstbeklagteu 
tragserfüllung   nicht   zu   befreien. 

Bemängelung  des  Urteilsspruches  in  der  Richtung,  daß 
Iglich  des  mitverkauften  Mobilars  unbestimmt  formu- 
kein  Bedacht  zu  nehmen,  da  dies  eine  Beweisfrage  ist. 
itrrcn  Prozesse  zu  entscheiden  sein  wird.  Das  Erfüllungs- 
enüber  dem  Erstboklagten  erscheint  daher  dem  Grunde 
fertigt.  Xach  §  919  ABG  ist  die  Klägerin  auch  berech- 


Digitized  by 


Google 


8505.  Haftung  eines  Advokaten.  165 

tigt,  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  zu  begehren  und  sie  hat 
dieses  Eventualbegehren  auch  wirklich  gestellt.  Es  ist  nun  zunächst 
die  Frage  zu  beantworten,  ob  dieses  Alternativbegehren  formell  zu- 
lässig sei.  Die  Frage  ist  jedoch  zu  bejahten,  denn  die  Vertragser- 
füllung hat  die  Rücklösung  der  Realität  zur  notwendigen  Voraus- 
i*tzung  und  diese  letztere  ist  wieder  vom  Willen  dritter  Personen 
abhängig. 

Es  liegt  nun  nahe,  daß  diese  Vorbedingung  möglicherweise  nicht 
erfüllt  werden  kann,  und  mit  Rücksicht  hierauf  entspricht  es  ge- 
radezu der  Prozeßökonomie,  die  Schadenersätzfrage  unter  einem 
zu  lösen. 

In  merito  ist  die  Schadenersatzverbindlichkeit  des  Erstbe- 
klagten, wie  bereits  erwälmt,  im  §  919  ABG  begründet,  welcher  be- 
stimmt, daß  der  Vertragsteil,  der  erfüllt  hat,  im  Falle  der  Nicht- 
erfüllung des  Vertrages  seitens  des  Gegenkontrahenten  von  letzterem 
Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  fordern  kann,  ohne  daß  es  eines 
Xachweises  bedürfen  würde,  daß  die  Nichterfüllung  durch  ein  spe- 
zielles Verschulden  des  Gegenkontrahenten  verursacht  sei.  Das  Ver- 
schulden ist  schon  in  der  Nichterfüllung  der  Vertragspflicht  gelegen. 
Der  Umfang  der  somit  grundsätzlich  anerkannten  Haftung  des  Erst- 
beklagten ist  durch  die  §§  1047  und  1061  ABG  bestimmt;  nach  diesen 
Gesetzesstellen  hat  aber  der  Erstbeklagte  der  Klägerin  volle  Genug- 
tuung für  alle  durch  die  Nichterfüllung  verursachten  Nachteile  zu 
leisten. 

Es  war  daher  der  Berufung  der  Klägerin,  insoweit  sie  gegen  die 
E.  über  ihren  Anspruch  wider  den  Erstbeklagten  gerichtet  ist,  Folge 
zu  geben. 

In  Ansehung  des  Punktes  3  des  Urteilsspruches  war  der  kläge- 
riscben  Berufung  ebenfalls  stattzugeben,  die  des  Zweitbeklagten  je- 
doch abzuweisen  auf  Grund  folgender 

Erwägungen: 
Das  Erstgericht  hat  eine  auffallende  Sorglosigkeit  des  Zweit- 
beklagten in  dreifacher  Richtung  angenommen,   nämlich: 

1.  darin,  daß  er  sich  gegenüber  dem  Erstbeklagten  als  von  der 
Klägerin  zu  der  Erklärung :  er  (Erstbeklagter)  könne  mit  dem  Hause 
machen,  was  er  wolle  —  ermächtigt  ausgab; 

2.  in  der  ordnungswidrigen  Gebarung  seiner  Kanzleiorgane  mit 
<len  übersendeten  Aktien; 

3.  darin,  daß  er  sich  unbefugterweise  in  die  Geschäfte  der 
Klägerin  einmengte. 

ad  1.  Die  Bekämpfung  der  Beweiswürdigung  der  I.  J.  ist  mit 
ßäckfiieht  auf  die  eingehende  Motivierung,  die  das  Prozeßgericht 
seiner  Beweis  Würdigung  beigegeben  hat,  eine  unzutreffende. 
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Wenn  das  Schreiben  vom  6.  Xovember  1901  hiemit  nicht  im 
Einklänge  steht,  so  ist  zu  bedenken,  daß  die  Haltung  des  Dr.  B  in 
mehrfacher  Beziehung  nicht  vollkommen  klar  ist,  und  daher  der 
Widerspruch  des  Schreibens  mit  den  Zeugenaussagen  nicht  von  be- 
sonderer  Bedeutung   sein   kann. 

Es  wird  nun  vom  Zweitbeklagten  behauptet,  daß  die  Klägerin 
die  fälschliche  Angabe  Dr.  B's  der  Bevollmächtigte  der  Klägerin  zu 
sein,  gar  nicht  als  Klagegrund  geltend  gemacht  habe,  allein  in  der 
Klage  ist  das  Faktum  angeführt  und  die  rechtliche  Beurteilung  des 
tatsächlichen  Vorbringiens  ist   Sache  des  Gerichtes. 

In  dieser  als  erwiesen  angenommenen  fälschlichen  Angabe  des 
Dr.  B  liegt  auch  nach  der  Anschauung  des  Berufungsgerichtes  ein 
Verschulden  desselben,  welches  mit  dem  eventuell  eingetretenen 
Schaden  der  Klägerin  in  Kausalnexus  steht,  weil  diese  Angabe  die 
unmittelbare  Veranlassung  des  Vertragsbruches  seitens  des  Erstbe- 
klagten  war. 

Der  Beweis  durch  den  Zeugen  B  erscheint  nach  dieser  Rechts- 
ansicht als  irrelevant. 

ad  2.  Auch  in  dieser  Beziehung  ist  das  Berufungsgericht  der 
rechtlichen  Beurteilung  der  I.  J.  beigetreten. 

Die  Gebarung  mit  den  Aktien  steht  im  ursächlichen  Zusammen- 
hange mit  dem  Rate  des  Dr.  B  an  D,  das  Haus  zu  veräußern,  weil, 
wenn  nicht  geradezu  ein  dolus  des  Dr.  B  angenommen  wird,  wozu 
kein  Anlaß  vorliegt,  derselbe  nur  durch  die  verschuldete  Unkenntnis 
des  Dr.  B  über  den  Verbleib  der  Aktien  erklärbar  ist. 

ad  3.  Die  unbefugte  Einmengung  in  die  klägerischen  Geschäfte 
ist  nach  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  bedeutungslos,  weil  die 
Klägerin  trotzdem  auf  ihrem  Standpunkte  beharrte,  der  Vertrag  soll 
erfüllt  werden  und  daher  der  Kausalzusammenhang  mit  einem 
eventuell  eingetretenen  Schaden  mangelte,  dies  kann  aber,  nachdem 
ein  Verschulden  des  Dr.  B  in  den  zwei  anderen  Punkten  vorliegt,  eine 
andere  E.  nicht  zur  Folge  haben. 

Die  Frage,  oh  ein  geteiltes  Verschulden  vorliegt,  ist  erst  dann 
zu  beantworten,  wenn  die  Höhe  des  zu  leistenden  Ersatzes  zur  E. 
kommt. 

Die  Solidarhaftung  der  beiden  Beklagten  ergibt  sich  aus  den 
§§   1301  und  1302  ABG. 

Daß  ein  Schaden  überhaupt  entstanden  ist,  behauptet  die 
Klägerin,  den  Beweis  hiefür  hat  sie  erst  in  dem  weiteren  Prozesse 
über  die  Schadenshöhe  zu  erbringen. 

Die  vom  Zweitbeklagten  gestellten  Beweisanträge  sind  demnach 
irrelevant. 
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weil  demnach  die  Beklagten  gar  nicht  berechtigt  sind,  den  zwischen 
den  Ehegatten  bestehenden  Vollmachtsvertrag  anzufechten  nnd  sich 
aus  dem  ihnen  ferneliegenden  Rechtsverhältnisse  einer  Einwendung 
gegen  dieselben  zu  bedienen. 

Die  Einwendung,  daß  die  S  den  Vertrag  nicht  erfüllt  habe  oder 
nicht  zu  erfüllen  bereit  war,  ist  tatsächlich  nicht  begründet,  weil 
dieselbe  die  Aktien  bereits  am  1.  Dezember  1900  an  Dr.  B,  den  Be- 
vollmächtigten des  D,  behufs  Beendigung  der  Angelegenheit  des  letzt- 
tercn  übersendet  hat  und  aus  der  gepflogenen  Korrespondenz  zur 
Genüge  hervorgeht,  daß  die  Klägerin  zur  gänzlichen  Erfüllung  des 
Vertrages  bereit  und  gerade  Dr.  B  es  war,  der  bestrebt  war,  diese  zu 
vereiteln  imd  die  Finalisierung  des  Geschäftes  zu  hindern. 

Die  Einwendung,  daß  die  Erfüllung  des  Vertrages  derz&it  un- 
möglich sei,  ist  im  Hinblick  auf  das  gestellte  Alternativbegehren  und 
das  demselben  entsprechend  lautende  Erkenntnis  nicht  zu  berück- 
sichtigen, weil  in  dem  Falle,  als  der  Erstbeklagte  den  Vertrag  nicht 
erfüllen  kann  oder  will,  der  Schadenersatz  an  die  Stelle  der  Er- 
füllung tritt. 

Mit  Recht  hat  das  Berufungsgericht  dem  Klagebegehren  gegen- 
über dem  Ers tbcklagten  als  Vertragsbrüchigen  Kontrahenten  statt- 
gegeben, weil  schon  in  der  Uebertretung  der  Vertragspflicht  ein  Ver- 
schulden gelegen  ist  imd  derselbe  den  ihm  nach  §  1298  ABG  obliegen- 
den  Beweis   nicht   erbracht  hat. 

Der  Erstbeklagte  vermeint  zwar,  daß  er  die  objektiv  rechts- 
widrige  Handlung  nicht  zu  verantworten  habe,  weil  er  durch  die 
unrichtigen  Angaben  des  Zweitbeklagten  in  Irrtum  geführt  wurde 
und  den  Vertrag  im  guten  Glauben,  die  Erfüllung  unterlassen  zu 
dürfen,  nicht  erfüllt  habe.  —  Allein  der  Umstand,  daß  er  nach  seiner 
Angabe  durch  seinen  eigenen  Rechtsfreund  in  Irrtum  geführt  wurde, 
kann  dem  anderen  Kontrahenten  nicht  zum  Nachteile  gereichen  und 
dem  Erstbeklagten  von  der  ihm  nach  §  1047  ABG  obliegenden  Haft- 
pflicht nicht  befreien. 

Die  Erstbeklagte  beruft  sich  auch  darauf,  daß  F.  S  selbst  im 
Dezember  1900  dem  D  gegenüber  den  Dr.  B  als  seinen  Bevollmäch- 
tigten bezeichnet  hat,  der  die  Sache  durchführen  werde.  Allein  ganz 
abgesehen  davon,  daß  sich  diese  Aeußerung  nur  auf  die  Ermächtigung' 
zur  Durchführung  bezieht,  verschweigt  der  Erstbeklagte,  daß  der 
Zeuge  seiner  Aussage  noch  beigefügt  hat,  daß  die  erwähnte  Aeuße- 
rung in  einem  flüchtigen  Gespräche  geschah  und  er  nicht  sagen 
könnte,  daß  er  infolgedessen  den  Dr.  B  als  genügend  Bevollmäch- 
tigten betrachtet  hätte,  und  daß  ihm  weiters  noch  am  selben  Ta^e 
der  letztere  über  Befragen  mitteilte,  daß  er  von  S  keine  legalisierte 
Vollmacht  habe. 
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Die  Revision  des  Erstbeklagten  war  demnach  zu  verwerfen. 

Anders  aber  steht  es  mit  der  Revision  des  Zweitbeklag^en.  Von 
den  üntergerichten  wurde  festgestellt,  daß  er  sich  dem  Erstbeklagten 
gegenüber  fälschlich  als  zu  der  Erklärung  ermächtigt  ausgab,  er 
(Erstbeklagter)  könne  mit  dem  Hause  machen  was  er  wolle,  ferner 
daß  seine  Kanzleiorgane  mit  den  von  der  Klägerin  überschickten 
Aktien  ordnungswidrige  manipuliert  hätten.  Gegen  die  auf  Grund 
dieser  Tatsachen  gezogene  Schlußfolgerung,  daß  der  Zweitbeklagte 
für  das  Verschulden  seiner  Organe  haftbar  sei  und  daß  in  seinem 
Vorgehen  gegen  die  Erstbeklagten  mindestens  eine  kxdpose  Irre- 
führxmg  liege,  kann  allerdings  nichts  eingewendet  werden.  In  der 
weitereu,  streitentscheidenden  Frage  aber,  ob  der  Zweitbeklagte  hie- 
für im  gegebenen  Falle  der  Klägerin  schadenersatzpflichtig  sei,  kann 
die  Revisionsinstanz  die  Ansicht  der  Untergerichte  nicht  teilen.  Diese 
haben  nämlich  nicht  genügend  den  Unterschied  beachtet,  welcher  hin- 
sichtlich beider  Beklagten  im  Klagegrunde  besteht. 

Vom  Erstbekla^en  begehrt  die  Klägerin,  die  ihrerseits  die  frag»» 
liehen  Punktationen  erfüllt  hat,  oder  zu  erfüllen  bereit  war,  gemäß 
§  919  ABG  die  Erfüllung  derselben  und  verbindet  damit  im  Sinne 
der  zit.  Gesetzesstelle  das  Alternativbegehren  auf  Feststellung  der 
Schadenersatzpflicht  des  Vertragsbrüchigen  Gegners.  Diesfalls  wird 
auf  Grund  des  Vertrages  geklagt,  den  Zweitbeklagten  gegenüber  aber 
ist  die  EQage  eine  Deliktsklage,  weil  hier  der  Anspruch  auf  Schaden- 
ersatz aus  seinem  kulposen  Vorgehen  abgeleitet  wird.  Klagegrund 
ist  dort  die  Schuldverletzung,  hier  das  Delikt;  der  rechtlich  ver- 
schiedene Charakter  beider  führt  auchl  zu  verschiedenen  Konse- 
quenzen. 

Denn  der  Grundsatz,  daß  für  alle  Folgen  einer  widerrechtlichen 
Handlung  (und  dazu  zählt  auch' die  Schuldverletzung)  zu  haften  ist, 
TL  zw.  nicht  nur  dem  unmittelbar  Beschädigten,  sondern  auch  dem- 
jenigen, der  durch  den  Schiaden  des  zunächst  Betroffenen  mittelbar 
leidet,  findet  bei  Verletzungen  obligatorischer  Verhältnisse  keine 
Anwendung,  da  die  Obligation  nur  die  in  derselben  stehenden  Per- 
sonen bindet.  Die  Schuldverletzung,  welche  im  Gegensatze  zum 
Delikt  nicht  eine  neue  Forderung  erzeugt,  sondern  nur  die  bestehende 
modifiziert,  besteht  nur  zu  Gunsten  oder  zu  Lasten  derjenigen  Per- 
sonen, zwischen  denen  das  ursprüngliche  Schuldverhältnis  begründet 
Würde.  Daraus  folgt,  daß  die  den  Schuldner  zur  Verletzung  seiner 
Vertragspflichten  etwa  bestimmende  Tätigkeit  eines  Dritten  diesen 
dem  Gläubiger  nicht  verantwortlich  machen  und  vielmehr  der  letztere 
sich  nur  an  den  Schuldner  halten  kann. 

Dies  auf  den  vorliegenden  Fall  angewendet,  ergibt,  daß  der 
Klägerin,  welche  ihre  Schadenersatzansprüche  ausschließlich  aus  der 
^ichtzuhaltung   der   Pimktationen    seitens    des    Erstbeklagten   ihres 
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Kontrahenten  ableitet,  gegenüber  dem  Zweitbeklagten  die  Aktiv- 
legitimation fehlt,  mag  auch  derselbe  den  Kqntraktbrueh  veranlaßt 
haben  und  der  Kausalnexus  zwischen  seinem  Vorgehen  und  dem 
Schaden  der  Klägerin  festgestellt  sein.  Der  außerhalb  des  Vertrags- 
verhältnisses stehende  Zweitbeklagte  kann  für  sein,  wie  oben  festge- 
stelltes Verschulden  nur  dem  von  ihm  irregeführten  Erstbeklagten 
haftbar  werden ;  ob  diese  Haf timg  nach  §  1012  ABG  oder  nach  §  1300 
ABG  zu  qualifizieren  ist,  entzieht  sich  der  weiteren  Erörterung. 

Bei  dieser  Sachlage  mußte  der  Revision  des  Zweitbeklagten 
Folge  gegeben,  das"  U.  des  Berufungsgerichtes  in  diesem  Punkte  ab- 
geändert und  das  gegen  den  Zweitbeklagten  gerichtete  Feststellungs- 
begehren abgewiesen  werden. 

Hiedurch  erledigen  sich  die  weiteren  formellen  und  materiellen 
Einwendungen  dieses  Revisionswerbers,  von  denen  die  letzteren  zum 
Teile  schon  oben  ihre  Widerlegung  gefunden  haben,  und  endlich 
die  Ausführungen  zu  dem  gleichfalls  angerufenen  Revisionsgrunde 
der  Z.  2  des   §   503  ZPO. 

Dagegen  wurde  nach  Maßgabe  dieser  E.  d'8r  Ausspruch  des 
Berufungsgerichtes  bezüglich  des  Erstbeklagten  teils  modifiziert  und 
teils'  dem  Klagebegehren  und  dem  Berufimgsantrage  der  Klägerin 
gemäß  ergänzt. 


8506. 


Hat  der  Besteller  das  Risiko  des  ungewissen  Erträgnisses  von 
öffentlichen  Vorstellungen  Obernommen,  so  erscheint  derselbe 
zu  einem  Abzug  an  dem  versprochenen  fixen  Honorar  gemäß 
§  1153  ABG  nur  bei  präzisem  Beweise  einer  auf  Seite  des 
Bestellten  unterlaufenen  Vertragsverletzung,  sowie  des  Kausal- 
zusammenhanges zwischen  derselben  und  dem  Erfolge  berechtigt. 

E.  Y.  18.  Mrnar  1901.  Z.  1030.  -  (IB  29  8X  mü 

Der  Klage  des  Schriftstellers  H.  E  gegen  den  Buchdruckerei- 
besitzer R.  P  auf  Zahlung  von  300  K  hat  das  BG  stattgegeben. 

Gründe: 

Durch  einverständliches  Vorbringen  beider  Teile  ist  der  wesent- 
liche Inhalt  des  zwischen  beiden  Teilen  abgeschlossenen  Vertrages 
außer  Streit  gestellt,  nämlich,  daß  Kläger  sich  verpflichtete,  mit 
seinem  Unternehmen  „B-  B."  in  M.  am  29.  Mai  und  1.  Juni  1902  zwei 
Vortragsabende  zu  veranstalten  und  daß  Beklagter  sich  verpflichtet^, 
ihm  hiefür  ein  Honorar  von  900  K  zu  bezahlen.  Danach  stellt  sich  das 
zwischen  beiden  Teilen  getroffene  Uebcrcinkommen  als  ein  Vertrag 
nach  den  Bestimmungen  des  26.  Hauptstückes  des  ABG  dar.  Gemäß 
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§  1153  ABG  erscheint  der  Besteller  nur  dann  zur  Zurückhaltung  eines 
verhähnismäßigen  Teiles  des  Lohnes  berechtigt,  wenn  das  Werk  Män- 
gel, die  weder  wesentlich,  noch  gegen  die  ausdrückliche  Bedingung 
sind,  aufweist.  Beklagter,  der  dem  Kläger  300  K  von  dem  zugesagten 
Honorar  nicht  ausbezahlt,  erscheint  zur  Zurückhaltung  somit  nur  be- 
rechtigt, wenn  die  Voraussetzungen  des  §  1153  ABG  gegeben  sind.  Als 
ersten  Mangel  führt  Geklagter  diesbezüglich  an,  daß  Kläger  nicht  mit 
dem  vertragsmäßigen  Personal  eintraf,  und  weniger  Personen  bei  den 
Aufführungen  mitwirkten,  als  vertragsmäßig  zugesagt  war.  Laut  des 
von  beiden  Teilen  abgeschlossenen  schriftlichen  Vertrages  wurde  Klä- 
ger, wie  es  ausdrücklich  im  Vertrage  heißt,  mit  fünf  auftretenden 
Damen   und    sechs    Hernen    seines    „Bunten    Brettls**,    bezw.    seines 
Ensembles  engagiert.  Durch  die  Aussage  zweier  Zeugen,  sowie  durch 
die  Parteienaussage  des  Klägers  wurde  erwiesen,  daß  vereinbarimgs- 
gemäß  Kläger  auch  zu  den  mitwirkenden  Personen  seines  Ensembles 
hinzuzuzählen  sei.  Es  wurde  weiters  durch  die  Aussage  dieser  Zeugen, 
sowie  durch  jene  zweier  weiteren  Zeugen  erwiesen,  daß  der  Geschäfts- 
führer stets  als  Darsteller  beiiji  klägerischen  Unternehmen,  u.   zw. 
miter  dem  Künstlernamen  E.  P  auftrat.  Durch  die  Aussagen  dreier 
Zeugen,  durch  die  Parteien-  sowie  Aussage  des  Klägers  wurde  als  er- 
wiesen angenommen,  daß  die  vom  Kläger  im  Tatbestande  angeführten 
Personen  zu  den  Vortragsabenden  eintrafen  und  mitwirkten.  Es  wäre 
nur  noch  zu  erwarten,  ob  der  Kapellmeister  dem  Ensemble  zuzuzählen 
ist.  Die  Frage  ist  zu  bejahen,  nachdem  in  dem  schriftlichen  Vertrage 
von  den  engagierten  Herren  ohne  weiteren  Zusatz  gesprochen  wird, 
während  das  Engagement  bezüglich  der  Damen  sich  ausdrücklich  „auf 
fünf  auftretende  Damen"  bezieht.  Kläger  ist  somit,  was  die  Anzahl 
der  mitwirkenden  Personen  anbelangt,  seinen  vertragsmäßigen  Ver- 
pflichtungen nachgekommen.  Was  die  zweite  Einwendimg  des  Beklag- 
ten anbelangt,  daß  Kläger  das  Programm  nicht  eingehalten  hat,  daß 
Umstellungen   der   einzelnen   Vortragsnummern   von   einem   an   den 
anderen  Vortragsabend  vorkommen  und  einzelne   Vortragsnmnmern 
gar  nicht  gebracht  wurden,  hat  Beklagter  lediglich  diesbezüglich  nur 
anführen  können,  daß  eine  Vortragsnummer  „Die  einsamen  Menschen 
in  Schliersee"  gar  nicht,  eine  andere  Programmnummer  „Eine  Szenen- 
probe" mangelhaft  dargestellt,  und  daß  die  letzten  Nummern  statt 
am  ersten  Vortragsabend  am  zweiten  Abend  und  hiefür  die  Vortrags- 
nnmmer  „Eine  Noraparodie"  statt  am  zweiten,  am  ersten  Abend  ge- 
bracht wurde.  Endlich  sollen  noch  mehrere  Couplets  und  Gedichte 
JKarpf enteich"  und  die  „Engelchen"  an  beiden  Abenden  aufgeführt 
worden  sein.  Mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  des  von  beiden  Teilen  nicht 
anerkannten  Progranmis,  das  laut  Inhaltes  desselben  nur  einen  Aus- 
zug aus  dem  eigentlichen  Programm  der  beiden  Vortragsabende  und 
augenscheinlich   nur   die   größeren   Programmnummern    enthält,    er- 
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scheinen  die  vom  Beklagten  behaupteten  Programmänderungen  zu 
geringfügig,  als  daß  er  sich  diesfalls  auf  einen  nach  §  1153  AßQ  zu 
beurteilenden  und  relevanten  Mangel  berufen  könnte.  Was  die  wei- 
t-ere  Einwendung  des  Beklagten  anbelangt,  daß  Kläger  ihm  kein  Re- 
klamematerial geliefert  hat,  so  erscheint  Beklagter  nicht  berechtigt, 
aus  diesem  Grunde  einen  Teil  des  Lohnes  zurückzuhalten,  nachdem 
gemäß  §  1153  ABG  eine  Zurückhaltung  des  Lohnes  nur  bei  Mängeln 
des  Werkes  platzgreifen  kann  und  diese  angebliche  Verpflichtung 
des  Klägers  nicht  zu  seiner  Verbindlichkeit  aus  dem  Lohnvertrage 
gehört.  Daß  die  Qualität  der  Leistungen  an  beiden  Vortragsabenden 
einen  Einfluß  auf  das  vom  Beklagten  behauptete  schlechte  finanzielle 
Ergebnis  derselben  hatte,  wurde  vom  Beklagten  nicht  erwiesen.  Viel- 
mehr wurde  zeugenschaftlich  erhärtet,  daß  Beklagter  den  schlechten 
Besuch  des  zweiten  Abends  selbst  auf  das  damalige  schöne  Wetter 
zurückführte.  Uebrigens  wurde  durch  Zeugenaussagen  und  durch  die 
Parteienaussage  des  Klägers  als  erwiesen  angenommen,  daß  Beklagter 
weder  wegen  der  Anzahl  der  auftretenden  Personen,  noch  wegen 
des  Programms,  noch  sonst  irgend  welche  Einwendungen  dem 
Kläger  gegenüber  erhoben  hat,  daß  etwaige  Programmänderun' 
gen  einverständlich  mit  dem  Beklagten  erfolgten  und  daß  letzterer 
sich  nach  beiden  Vortragsabenden  über  die  Ausführung  gegenüber 
dem  Kläger  und  dem  Geschäftsführer  lobend  ausgesprochen  hat.  Auch 
unter  bloßer  Berücksichtigung  dieser  Umstände,  sowie  des  letzteren 
Umstandes,  daß  Beklagter  auch  das  für  den  ersten  Abend  entfallende 
Honorar  sofort  anstandslos  bezahlte,  muß  man  sagen,  daß  Beklagter 
zur  Erhebung  obiger  Einwendungen  nicht  mehr  berechtigt  erscheint, 
da  er  durch  sein  obangeführtes  Verhalten,  indem  er  bei  und  nach 
den  beiden  Vortragsabenden  nicht  nur  keine  Einwendungen  erhobt 
sondern  noch  des  Lobes  voll  über  die  Aufführungen  war,  und  sofort 
das  Honorar  nach  dem  ersten  Abend  bezahlte,  sich  dieser  Einwendun- 
gen begeben  hat. 

Die  Berufung  des  Beklagten  wurde  vom  KG  verworfen. 
Gründe: 

Es  ist  unbestritten,  daß  der  Beklagte  für  die  Abhaltung  der 
beiden  Vortragsabende  am  31.  Mai  1902  und  am  1.  Juni  1902  ein  fixes 
Honorar  von  900  K  dem  Kläger  zugesichert  hat,  wogegen  ihm  der 
Ertrag  der  beiden  Vortragsabende  zufallen  sollte.  Dadurch  hat  der 
Beklagte  das  Risiko  des  ungewissen  Erträgnisses  der  beiden  Vor- 
stellungen übernommen  und  wäre  zu  einem  Abzug  an  dem  versproche- 
nen fixen  Honorar  gemäß  §  1153  ABG  nur  dann  berechtigt,  wenn  er 
in  bestimmter  und  präziser  Weise  darzutun  vermöchte,  daß  der  Kläger 
den  vertragsmäßigen  Verpflichtungen  zum  Teil  nicht  entsprochen  hat. 
Einen  solchen  Beweis  hat  das  Gericht  I.  J.  mit  Recht  als  nicht  er- 
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jiidung  auch  sachlich  unbegründet,  denn  eine  Ver- 
heren  Engagements  Vertrages,  wo  im  ganzen  von  zehn 
ist  lern  die  Rede  ist,  jedoch  im  §  3  vom  Kapellmeister 
n  wird,  mit  dem  neuen  Engagementvertrage,  wo  von 
1  Damen  und  sechs  Herren  ohne  den  Beisatz  „auf- 
e  ist,  jedoch  der  Kapellmeister  nicht  besonders  er- 
daß  diese  Differenz  eben  darin  ihren  Grund  haben 
Biten  Vertrage  der  Kapellmeister  unter  die  mitwir- 
h  nicht  darstellenden  Personen  gerechtfertigt  wurde, 
inigstens  der  Kläger  so  auffaßte  und  eine  mißver- 
5sung  von  Seiten  des  Beklagten  vorliegt,  umsomehr, 
r wähnt,  nach  der  ganzen  Sachlage  ein  zahlreicheres 
zweiten  Vorstellung  im  Verhältnisse  zu  den  früheren 
nicht  ins  Auge  gefaßt  wurde.  Der  Beklagte  hat  über 
Darsteller  nichts  Bestimmtes  vereinbart,  sondern 
Tselben  ausbedungen.  Was  die  Programraänderungen 
;htet  das  Berufungsgericht  der  Ansicht  des  Gerichtes 
;elben  unerheblich  waren,  da  nur  festgestellt  wurde, 
Die  Szenenprobe"  und  die  „Noraparodie"  aus  den 
beiden  Abende  umgestellt  wurden  und  lediglich  ein 
imen  Menschen  von  Schliersee"  nicht  aufgeführt 
?rholimgeii  einzelner  Nummern  nach  Aussage  der 
rständnisse  mit  dem  Beklagten  geschahen,  überdies 
ft  der  Programme  und  dem  reichhaltigen  Inhalte 
wurde,  daß  das  Programm  kein  unabänderlich  fest- 
i  die  vom  Beklagten  eingewendete  mangelhafte  Lie- 
ncmaterials  anbelangt,  so  teilt  das  Berufungsgericht 
affassung  des  Gerichts  I.  J.,  daß  dieselbe  nicht  zu 
'iten  des  Klägers  aus  dem  Lohn  vertrage  gehört,  son- 
;  nach  der  Beschaffenheit  der  zu  leistenden  Arbeit 
Q  wesentlichen  Teil  der  übernommenen  Vorbindlich- 
igsgericht  ist  jedoch  der  Ansicht,  daß  die  Differenz 
dich  gelieferten  und  versprochenen  Reklameraaterial 
tid  unbedeutend  ist,  um  einen  Abzug  im  Sinne  des 
rechtfertigen,  denn  aus  dem  früheren  schriftlichen 
Ichen  in  dem  späteren  Vertrage  vom  21.  Mai  1902 
wird,  ist  nicht  ersichtlich,  daß  auch  Bilder  der  mit- 
en  zu  liefern  waren,  bei  der  Prozeßverhandlung  hat 
standen,  daß  ihm  der  Kläger  Texte  und  Programme 
vas  auch  eine  Zeugin  bestätigte,  bei  seiner  Verneh- 
klagte  weiters  angegeben,  daß  er  von  dem  Kläger 
nsionen  erhalten  hat.  Da  der  Beklagte  als  Buch- 
te war,  auf  Grund  des  eingesendeten  Materials  sich 
lilende  Plakate  in  seiner  Druckerei  anzufertigen  und 


Digitized  by 


Google 


8506.  Werkvertrag.  175 

die  Inserierung  in  den  Zeitungen  ihm  beliebig  frei  stand,  so  muß  die 
Differenz  als  unerheblich  bezeichnet  werden.  Hiezu  kommt,  daß  die 
Aussage  des  Klägers,  daJQ  er  dem  Beklagten  nicht  mehr  imd  nicht 
weniger  Reklamematerial  geschickt  hat,  als  in  allen  anderen  Städten 
seiner  Tournee,  durch  Zeugenaussagen  unterstützt  wird,  daher  nicht 
anzunehmen  ist,  daß  in  diesem  Pimkte  eine  bewußte  Vertragsver- 
letzung unterlaufen  ist.  Die  wesentliche  Ursache  des  Mißerfolges  der 
Vorstellung  ist  offenbar  auf  die  für  solche  Veranstaltungen  ungün- 
stige Jahreszeit  zurückzuführen,  der  Beklagte  hat,  da  er  das  Risiko 
des  ungewissen  Erträgnisses  übernommen  hat,  diese  Gefahr  zu  tragen. 
Der  Mangel  eines  präzisen  Beweises  einer  bestinunten  Vertragver- 
letzung, sowie  auch  des  Beweises  des  Kausalzusammenhanges  zwischen 
derselben  und  dem  Erfolge  fällt  dem  Beklagten  zur  Last,  weil  der- 
selbe sich  zur  Zahlung  eines  fixen  Honorars  verpflichtet  hat. 
Der  Revision  des  Beklagten  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gr  ün  d  e: 

Der  Beklagte  macht  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  3  und  4, 
ZPO,  geltend.  Was  die  Revisionsschrift  als  Ausführung  des  Revisions- 
grundes  des  §  503,  Z.  3,  vorbringt,  ist  eine  solche  nicht,  sondern  ist 
dies  zum  Teile  eine  in  der  Revisionsinstanz  unstatthafte  Anfechtung 
der  Beweiswürdigung  und  zum  Teile  Ausführung  des  Revisions- 
grundes des  §  503,  Z.  4.  Rücksichtlich  der  gleichfalls  dem  §  503,  Z.  4, 
unterstellten  Beschwerde  gegen  die  Zurückweisung  der  vom  Be- 
rufungsgerichte als  Xeuerungen  angesehenen  Ausführungen,  betref- 
fend den  Kapellmeister,  wird  bemerkt,  daß  dem  Berufungsgerichte 
mit  dieser  Beschwerde  ein  Mangel  des  Verfahrens  zum  Vorwurfe  ge- 
macht wird.  Die  Anfechtung  des  U.  aus  diesem  Grunde  würde  aber 
das  Begehren  bedingt  haben,  daß  das  IJ.  aufgehoben  und  die  Sache 
zur  neuerlichen  Verhandlung  zurückgewiesen  werde.  Dies  ist  nicht 
geschehen,  sondern  wird  nur  die  Abänderung  des-U.  beantragt.  Be- 
züglich des  Revisionsgrundes  des  §  503,  Z.  4,  kann  auf  die  Begrün- 
dung des  angefochtenen  U.  hingewiesen  werden.  Die  in  der  Revisions- 
schrift  zum  Ausdruck  gekommene  Auffassung,  daß  das  Berufung-s- 
gericht  aus  dem  geringeren  Honorar,  welches  für  die  Aufführungen 
im  Jahre  1902  vereinbart  worden  war,  gefolgert  habe,  es  habe  eine 
geringere  Zahl  von  Personen  auftreten  sollen,  wie  im  Jahre  1901,  ist 
nicht  richtig.  Die  Urteilsgründe  besagen  in  dieser  Hinsicht,  es  sei  nach 
der  Sachlage  kein  Grund  zu  der  Annahme  gegeben,  daß  die  Parteien 
eine  größere  Anzahl  von  mitwirkenden  Personen  im  Auge  hatten  als 
bei  den  früheren  Vorstellungen,  zumal  auch  das  Honorar  für  die 
späteren  Vortragsabende  ein  kleineres  gewesen  sei.  Die  in  der  Re- 
visionsschrift aufgestellte  Behauptung,  der  Kläger  sei  deshalb  nicht 
unstande  gewesen,  all  seinen  dem  Beklagten  gegenüber  eingegangenen 
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Verpflichtungen  nachzukommen,  weil  ihm  ein  Tenorist  gefehlt  habe, 
ermangelt  der  Grundlage  in  den  Feststellungen  des  angefochtenen  U. 


l-  8507. 

i; ;  Die  Einwendung  der  res  judicata  ist  auch  gegen  eine  rechts- 

^  Icräftige  Zahlungsauflage,   beziehungsweise  ein  Versiumnisurteli 

^^  zulässig.  Regreßpflicht  der  Bürgen  untereinander  (§§  1359  und 

896  ABG). 

I'  E.  T.  23.  mrnar  190i,  Z.  2142.  —  (IB  36  ex  1901) 

Jf  I.  KG  St.  Polten. 

n.  OLG  Wien. 

Der  wenige  Jahre  bestandenen  Genossenschaft  X.,  über  deren 
Vermögen  am  29.  April  1902  der  Konkurs  eröffnet  wurde,  gehörten 
Kläger  A  und  Beklagter  B  als  Vorstandsmitglieder  an.  Im  Sommer 
1900  beschloß  die  Genossenschaft,  ein  Darlehen  von  8000  K  in  der 
Weise  aufzunehmen,  daß  der  damalige  Obmann  K  und  der  Kläger  A 
über  diesen  Betrag  drei  Wechsel  akzeptierten,  welche  der  Beklagte  aus- 
stellte und  girierte  und  sohin  beim  Vorschußverein  Y  begab.  Die 
Valuta  für  diese  Wechsel  wurde  zuhanden  des  Obmannes  K  ausge- 
folgt. Nach  mehrmaliger  Prolongation  sah  sich  Beklagter  B  genötigt, 
die  Wechsel  per  zusammen  8000  K  beim  Vorschußverein  Y  einzulösen. 
Er  belangte  sohin  als  Aussteller  dieser  Wechsel  den  Kläger  A  und 
den  K  als  Akzeptanten  imd  erwirkte  gegen  dieselben  Zahlirngsauflagt^n 
^  über  2700  K  und  2700  K.  :N^ach  Zustellung  der  Zahlungsauflagen  und 

1^  bei  noch  offener  Frist  zu  wechselrechtlichen  Einwendungen  erschien 

^.:  Kläger  bei  dem  Vertreter   des  Beklagten,  Dr.   S,  bot  die  sofortige 

f-  Zahlung  eines  Drittels  der  Wechselsumme  an  und  erklärte,  mehr  als 

/  ein  Drittel  der  Wechselsumme  nicht  zahlen  zu  wollen.  Dr.  S  lehnte 

P  die  Annahme  des  angebotenen  Drittels  der  Wechselsumme  ab  und  er- 

j^^    .  klärte,  seinen  Klienten  B  von  dem  Antrage  des  A  Mitteilung  machen 

zu  wollen,  was  er  auch  tat.  Nach  Angabe  des  Klägers  soll  er   ihm 
bedeutet  haben,  er  müsse  separat  in  St.  Polten  klagen,  was  I>r.    S 
;  bestreitet.  A  unterließ  in  der  Meinung,  daß  er  durch  seine  TTnter- 

redimg  mit  Dr.  S  die  Sache  in  dem  Sinne  geordnet  habe,  daß  B  den 
*  ganzen  eingeklagten  Betrag  nicht  fordern,  sondern  sich  mit  der  Zah- 

lung des  angebotenen  Drittels  durch  A  begnügen  werde,  wechsdrecht- 
liche  Einwendungen  zu  erheben.  B  führte  sofort  nach  Eintritt  der 
Rechtskraft  der  Zahlungsauflagen  Exekution  und  A  mußte  sohin  die 
volle  Summe  per  8000  K,  die  Zinsen  per  85  K  imd  die  Kosten  per 
815  K,  zusammen  8400  K  bezahlen.  Sohin  klagte  A  die  Genossenschaft 
X  auf  Ersatz  der  bezahlten  8400  K  und  erwirkte  das  Versäumnisurteil. 
Vor  Rechtskraft  desselben  wurde  über  die  Genossenschaft  der  Kon- 
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setzen  und  sieh  dadurch  von  der  Zahlung  befreien  können,  dies  jedoch 
unterlassen  hat.  Der  nunmehr  erhobene  Anspruch  beruht  aber  wesent- 
lich auf  einem,  diesen  Zahlungsauflagen  nachgefolgtem  Faktum, 
nämlich  auf  der  effektiv  erfolgten  Zahlung  des  strittigen  Forderungs« 
dritteis,  an  den  damaligen  Geklagten.  Daraus  erhellt,  daß  Identität 
der  Art  des  Anspruches  nicht  vorliegt.  Der  Klagsanspruch  der 
2666*66  K  kann  vielmehr  auch  deshalb  trotz  des  auf  Art.  23  WO  be- 
ruhenden wechselmäßigen  Anspruches  des  Ausstellers  B  bestehen,  weil 
nach  Art.  82  WO  das  Eingehen  auf  das  dem  Wechselschlusse  zugrunde 
liegende  materielle  Rechtsverhältnis  keineswegs  ausgeschlossen  ist. 
Auch  die  Vorschriften  des  §  1432  ABG,  wonach  jemand  die  Zahlung, 
von  der  er  weiß,  daß  er  sie  nicht  schuldig  ist,  nicht  zurückfordern 
kann,  steht  dem  Klagsanspruche  nicht  entgegen,  denn  A  hat  nicht 
freiwillig,  sondern  durch  die  Exekutionsführung  gezwungen,  in  Er- 
füllung der  Judikatsobligation,  gezahlt  und  konnte  füglich  der  wenn 
auch  irrtümlichen  Meinung  sein,  daß  er  durch  seinen  Besuch  bei 
Dr.  S  die  Sache  beigelegt  habe  und  B  auf  der  Vollzahlung  nicht  be- 
stehen werde.  Wie  schon  bemerkt,  beruht  der  Klagsanspruch  wesent- 
lich, auf  der  an  B  effektiv  geleisteten  Zahlung.  Durch  Eintreibung 
des  ganzen  Betrages  hat  sich  B  von  der  durch  ihn  vermöge  Ausstel- 
lung und  Girierung  der  fraglichen  Wechsel  übernommenen  Solidar- 
verpflichtung  befreit,  rcsp.  diese  Last  auf  A  zu  überwälzen  gesucht, 
während  doch  A,  B  und  K  in  gleicher  Weise  Solidarschuldner  gegen- 
über dem  Vorschußvereine  Y  waren.  Daß  diese  Haftung  vermöge  der 
Entstehungsgeschichte  der  Wechsel  trotz  der  formellen  Verschieden- 
heit der  wechselmäßigen  Haftimg  (beim  Aussteller,  resp.  Akzeptan- 
ten) eine  materiell  gleiche  war,  geht  aus  der  Aussage  des  Zeugen  K 
und  dem  Umstände  hervor,  daß  B  nicht  bestreitet,  mit  A  keine,  diese 
Gleichheit  der  Haftung  ausschließende  Verabredung  getroffen  zu 
haben;  und  dasjenige,  wodurch  B  lediglich  gegenüber  K  seine  Inten- 
tion, materiell  und  persönlich  für  den  von  ihm  vermittelten  Kredit 
nicht  aufkommen  zu  wollen,  geäußert  haben  will,  ist  zu  unbestimmt, 
um  daraus  einen  deutlichen  Vorbehalt  gegenüber  A  konstruieren  zu 
können,  zumal  die  Beteiligten  wußten,  daß  die  Akzepte  Gefälligkeits- 
akzepte zugunsten  der  Genossenschaft  X  waren  und  bei  diesem  Um- 
stände ein  Vorbehalt  des  B  mit  Bestimmtheit  und  Deutlichkeit  hätte 
gemacht  werden  müssen,  um  die  in  §  896  ABG  festgesetzte  Mit- 
haftung auszuschließen. 

Das  OLG  hat  das  erstinstanzliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Das  Berufungsgericht  ist  gleich  der  I.  J.  der  Anschauung,  daß 
im  vorliegenden  Prozesse  in  Ansehung  des  noch  in  Frage  kommenden 
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Der  OGH  hat  der  Revision  stattgegeben,  das  U.  des  Berufungs- 
gerichtes abgeändert,  der  vom  Beklagten  erhobenen  Einrede  der  ent- 
schiedenen Sache  stattgegeben  und  deshalb  die  Klage  zurückgewiesen. 

Gründe: 

Ungeachtet  im  Punkte  der  Zurückweisung  der  vom  Beklagten 
erhobenen  Einrede  der  Rechtskraft,  was  den  Klagsteilbetrag  von 
2666*66  K  anbelangt,  gleichförmige  B.  der  Untergerichte  vorliegen,  die 
nach  §  528  ZPO  der  Anfechtung  nicht  unterliegen,  ist  dennoch  über 
die  auf  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Revision  in  die  Erörterung  der 
bezüglichen  Rechtsfrage  einzugehen,  weil  die  Einrede  der  entschie- 
denen Rechtssache  nach  §  240  ZPO  in  jedem  Stadium  des  Verfahrens 
von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen  ist,  wenn  sie  begründet  erscheint. 
Dies  ist  nun  der  fall.  Denn  der  Kläger  begehrt  mit  vorliegender 
Klage  eine  Quote  jener  Schidd  zurück,  welche  er  infolge  der  Unter- 
lassung der  Einbringung  von  wechselrechtlichen  Einwendungen  gegen 
die  von  seinem  Prozeßgegner  wider  ihn  erwirkten  Zahlungsauf  trägre 
per  2700  K,  per  2600  K  und  2700  K  zur  Gänze  an  den  damaligen 
Wechselkläger,  den  gegenwärtigen  Beklagten,  entrichtet  hat.  Er  strebt 
also  im  Klagswege  die  teilweise  Außerkraftsetzimg  der  gedachten 
Zahlungsaufträge  an,  welche  nach  §  1,  Z.  2,  EO,  sich  als  Exekutions- 
titel darstellen,  ohne  die  Voraussetzungen  des  §  35  EO  auch  nur  zu 
behaupten.  Die  Auffassung,  daß  im  Wechsel  verfahren,  in  welchem  die 
heutigen  Prozeßparteien  einander  gegenüberstanden,  über  das  zwi- 
schen den  Parteien  bestandene  Rechtsverhältnis  nicht  abgesprochen 
worden  ist,  da  der  Wechselverpflichtete  materiellrechtliche  Einwen- 
dungen im  Sinne  des  Art.  82  WO  nicht  erhoben  hat,  ist  eine  rechts- 
irrige, da  zwischen  einem  Versäinnnisurteile  imd  einem  nach  Gehör 
beider  Parteien  geschöpften  Erkenntnisse  in  rechtlicher  Beziehung? 
kein  Unterschied  besteht.  Der  Umstand,  daß  der  heutige  Kläger  in- 
folge der  eingetretenen  Rechtskraft  der  Zahlungsaufträge  an  den  be- 
treibenden Gläubiger  gezahlt  hat,  kann  nicht,  wie  die  Untergericht  o 
getan  haben,  als  neue  Recht  erzeugende  Tatsache  aufgefaßt  werden, 
sondern  ist  nichts  anderes  als  die  Erfüllung  einer  Judikatsobligation. 
Tatsächlich  ist  auch  die  in  Beschwerde  gezogene  E.  mit  sich  in  Wider- 
spruch, da  die  Einrede  der  entschiedenen  Sache  bezüglich  der  Haupt- 
sache zurückgewiesen,  dagegen  dieser  Einwendung  bezüglich  der 
Kosten  der  Zahlungsaufträge  und  der  Exekutionsführungen  statt- 
gegeben worden  ist,  obzwar  diese  Nbg.  dieselbe  Rechtslage  teilen,  wie 
das  Kapital  selbst.  Hicaiach  erscheint  die  Revision  begründet. 
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gar  nicht  gehört  habe,  so  muß  dem  entgegengehalten  werden,  daß  die 
grundsätzliche  Bestimmung  des  396  ZPO,  wonach  daim,  wann  die 
erste  Tagsatzung  vom  Beklagten  versäumt  wird,  das  auf  den  Gegen- 
stand des  Rechtsstreites  bezügliche  tatsächliche  Vorbringen  des  er- 
schienenen Klägers  für  wahr  zu  halten  ist,  nur  in  dem  Falle  keine 
Anwendung  findet,  wenn  das  betreffende  tatsächliche  Vorbringt^n 
durch  die  „vorliegenden"  Beweise  widerlegt  wird.  Unter  vorliegenden 
Beweisen  können  aber  nur  jene  verstanden  werden,  welche  im  Wori- 
sinne  dem  Prozeßrichter  wirklich  vorliegen,  die  er  also  bei  der  Hand 
hat,  so  vornehmlich  Urkunden,  die  der  Klage  schon  urspiünglich  bei- 
geschlossen waren  oder  die  der  Kläger  in  der  Klage  bezogen  und  bei 
der  Tagsatzung  produziert  hat,  k"einesfalls  aber  Urkunden  (Akten), 
die  erst  beigeschafft  werden  müßten,  deren  Berücksichtigung  also 
erst  auf  Grund  eines  Beweisbeschlusses  erfolgen  könnte,  den  zu  fassen 
der  Richter  im  Falle  einer  nach  §  396  ZPO  zu  beurteilenden  Säumnis 
gar  nicht  berechtigt  ist. 


8509. 

Zur  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  (§181  ABG)  hinsicht- 
lich einer  eigenberechtigten  Person  ist  jenes  Beziricsgericht  zu- 
ständig, bei  dem  der  Wahlvater  oder  aie  Wahlmutter  den  all- 
gemeinen Gerichtsstand  in  Streitsachen  hat  (§§  109,  113  JN, 
§  259  des  kais.  Patentes  vom  9.  August  1854  Nr.  208  RGB). 
Letztzitierte   Gesetzesstelle   erscheint  durch   §  113  JN   außer 

Kraft  gesetzt. 

E.  T.  24.  reörnar  1904,  Z.  2497.  -  (IB  1  ex  1905.) 

I.  LG  Brunn. 
IL  OLO  Brunn. 

In  der  Adoptionssach«  betreffend  die  eigenberechtigte  N  hat 
das  LG  das  Adoptionsgesuch  mit  dem  Bemerken  zurückgestellt,  daß 
sich  dasselbe,  nachdem  das  Wahlkind  eigenberechtigt  ist,  im  Hin- 
blick auf  die  §§  109  und  113  J^N"  zur  Genehmigung  des  Adoptions- 
vertrages  nicht   für  zuständig   erachtet. 

Dem  Rekurse  des  Wahlkindes  hat  das  OLG  keine  Folge  gegeben 
und  den  angefochtenen  erstrichterlichen  B.  bestätigt. 

Grund« : 

Die  E.  der  Rechtsfrage,  ob  bei  Erteilung  der  nach  §  181  ABG 
zur  Giltigkcit  des  Adoptionsvertrages  erforderlichen  Bestätigung  des- 
selben auch  dann,  wenn  es  sich  um  die  Annahme  einer  eigenberech- 
tigton  Person  an  Kindes  statt  handelt,  die  I.  J.  allein  oder  mittat ij? 
zu  sein  hat,  hängt  ab  von  der  Auslegung  der  §§  109  und  113  der  der- 
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ausgenommen  den  Fall,  wenn  das  Wahlkind  einem  Gerichtshöfe  als 
Pflegschaftsbehörde  untersteht,  bei  den  in  §§  109  und  113  JX  be- 
stimmten BG  einzubringen.  Demgemäß  ist  §  259  zit.  Fat.  infolge  An- 
ordnung des  Art.  I  EG  zur  JN  außer  Kraft  getreten  und  es  kann 
sich  auf  denselben  derzeit  mit  Erfolg  nicht  mehr  berufen  werden. 
Die  Bestimmung  des  §  109  JN  hinsichtlich  der  Behandlung  der 
Adoptionsgesuche  muß  nach  den  obigen  Ausführungen  und  mit  Rück- 
sicht auf  seine  Ueberschrift  „Vormundschaft  und  Kuratel"  auf  die- 
jenigen Fälle  beschränkt  werden,  in  welchen  ein  BG  als  Pflegschafts- 
behörde des  Wahlkindes  ein  Adoptionsgesuch  endgiltig  zu  erledigen 
hat,  und  in  welchem  es  sich,  worauf  überhaupt  die  Tendenz  des  §  109 
JN  gerichtet  ist,  um  die  Wahrung  der  Rechte  von  Personen  handelt, 
die  sich  eben  einer  besonderen  gesetzlichen  Fürsorge  erfreuen.  Unter 
der  im  §  113  JN  erwähnten  Mitwirkung  des  Gerichtes  ist  die  gesamte 
Tätigkeit  zu  verstehen,  die  das  Gericht  im  einzelnen  Falle  zu  ent- 
wickeln hat  mid  dazu  gehört  in  Adoptionsfällen  nicht  bloß  die  Vor- 
nahme der  übrigens  nicht  jedesmal  erforderlichen  Erhebungen,  und 
bei  Pflegebefohlenen  Personen  die  Erteilung  der  pflegschaftsbehörd- 
lichen Einwilligung  zum  Abschlüsse  des  Adoptionsvertrages,  sondern 
auch  die  vom  Gesetze  geforderte  behördliche  Bestätigung  desselben. 
Dem  Rekurse  konnte  daher  keine  Folge  gegeben  werden. 

Dem  Revisionsrekurse  der  N  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben ; 
denn  die  Voraussetzungen,  unter  welchen  nach  §  16  des  Abh.-Pat.  im 
Vorfahren  außer  Streitsachen  gleiche  E.  der  Untergerichte  abge- 
ändert werden  können,  sind  nicht  gegeben.  In  Bezug  auf  die  Fassung 
des  §  113  JX  wird  bemerkt:  Mitzuwirken  hat  das  Gericht  auch  bei 
der  Adoption  eigenberechtigter  Personen,  dagegen,  daß  das  Gesetz 
im  §  113  JX  unter  Mitwirkung  nicht  auch  die  dem  Gerichte  ob- 
liegende Prüfung  eines  Adoptionsgesuches  in  der  Richtung,  ob  die 
Voraussetzungen  für  dessen  „Bestätigung"  (§  181  ABG)  gegeben 
seien,  verstanden  haben  sollte,  spricht  die  Erwägung,  daß  der  §  109 
JX  ohne  Einschränkung  verordnet,  daß  die  BG  hinsichtlich  der  defi- 
nitiven E.  der  Adoptionsgesuche  B.  zu  fassen,  solche  Giestiche  also 
unzweifelhaft  auch  in  der  Richtung  zu  prüfen  haben,  ob  sie  in  dem 
vorangegebenen  Sinne  bestätigt  werden  können.  Umfaßt  aber  die 
Mitwirkung  im  Sinne  des  §  113  JX  auch  die  eben  erörterte  Tätigkeit 
der  Gerichte,  hat  das  Wort  „Soferne"  dieser  Gesetzesstelle  keine  ein- 
schränkende Bedeutung,  sondern  muß  angenommen  werden,  daß  das 
Gesetz  nichts  anderes  sagen  wollte,  als  daß  zu  der  bei  einer  Adoption 
oder  Legitimation  erforderlichen  Mitwirkung  die  sohin  daselbst  be- 
zeichneten Gerichte  berufen  seien.  Steht  dies  fest,  erscheint  der 
Schluß  gerechtfertigt,  daß  in  der  Tat  im  Falle  der  Adoption  einer 
oigenberechtigten  Person  der  zweite  Teil  der  ersten  Alinea  des  §  113 
JX  Anwendung  zu  finden  habe,  daß  also  in  diesem  Falle  das   BG-, 
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Wirkung  bei  Anfertigung  des  Gesuches  direkt  abzuschlagen  und  seine 
Hand  an  eine  so  bedenkliche  Angelegenheit  nicht  zu  legen.  Dadurch, 
daß  er  anders  handelte,  hat  er  sowohl  die  Pflichten  seines  Berufes 
verletzt,  als  auch  das  Ansehen  seines  Standes  beeinträchtigt,  indem 
er  einerseits  faktisch  dem  Kridatar  die  Flucht  unter  Mitnahme  seines 
ganzen  Barvermögens  und  zum  Sehadien  seiner  zahlreichen  Gläubiger 
ermöglichte,  anderseits  sich  dem  Verdachte,  daß  er  bei  der  Flucht  be- 
hilflich war  sowie  strafgerichtlichen  Erhebungen  aussetzte.  Daß 
ferner  der  Beschuldigte  in  einer  für  die  Würde  seines  Standes  ab- 
träglichen Weise  sich  um  das  Amt  des  Masseverwalters  bewarb,  hat 
schon  der  Disziplinarrat  zutreffend  dargetan  und  es  genügt  nur  noch 
zu  bemerken,  daß  —  abgesehen  davon,  ob  es  für  zulässig  gelten  kann, 
wenn  ein  Advokat  in  dem  von  ihm  für  seinen  Klienten  eingebrachten 
Gesuche  um  Eröffnung  des  Konkurses  sich  selbst  zum  Masseverwalter 
in  Vorschlag  bringt  —  es  doch  gewiß  ungesetzlich  imd  unzulässig 
ist,  zu  dem  Behuf e  die  Namen  der  Gläubiger  zu  fingieren,  oder  ohrrc 
deren  Ermächtigung  dieselben  zur  Unterstützung  seines  Antrag-es  auf 
dem  Gesuche  zu  unterfertigen.  Daß  der  Angeschuldigte  auch  durch 
sein  nachfolgendes  Verhalten  seine  Pflichten  verletzt  hat,  kann  wohl 
keinem  Zweifel  unterliegen,  wenn  erwogen  wird,  daß  er,  der  als 
Masseverwalter  im  Interesse  der  Gläubiger  zu  handeln  und  sie  zu 
vertreten  verpflichtet  war,  eher  im  Interesse  des  flüchtigen  Kridatars 
zu  handeln  schien,  und  obwohl  ihm  der  Kridatar  vor  seiner  Abreise 
mitgeteilt  hatte,  er  gedenke  bloß  fünf  Tage  bei  seinem  Schwiegersohn 
zu  verbleiben,  und  obwohl  derselbe  nach  diesem  Zeitpunkte  nach  M. 
nicht  zurückgekehrt  ist,  es  also  aufliegend  war,  daß  Viktor  L  schon 
die  Flucht  ergriffen  haben  mußte,  dennoch  die  Gläubiger  zu  be- 
schwichtigen trachtete,  was  ihn  auch  dem  Verdachte  ausbetzen  mußte, 
daß  er  dem  Kridatar  die  Flucht  erleichtern  wolle.  Demgemäß  er- 
scheint der  angefochtene  Schuldspruch  vollkommen  begründet  und 
es    war    diesbezüglich    die    unbegründete    Berufung    zurückzuweisen. 


8511. 

1.  Ein  Jagdpachtvertrag  wird  durch  die  Verhängung  des  Kon- 
Icurses  Qber  das  Vermögen   des  Jagdpächters  nicht  hinfällig, 

sondern  Icann  von  der  Konicursmasse  fortgesetzt  werden. 

2.  Zur  Entscheidung  dieser  Frage  sind  die  Gerichte  zuständig. 

E.  ?.  25.  Febriiar  190i,  Z.  15979.  ->-  rjMB  786  ex  1905.) 

Der  derinalige  Gemeiuschuldner,  über  dessen  Vermögen  am 
25.  April  1903  der  Konkurs  eröffnet  worden  ist,  hatte  von  der  Ja^d- 
genossensehaft  einer  Gemeinde  in  Böhmien  mit  Pachtvertrag  vom 
20.  Oktober  1001  die  Jagdbarkeit  in  dieser  Gemeinde  auf  die  Dauer 
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von  sechs  Jahren  vom  1.  Fehrrmr  1902  bis  31.  Jänner  1908  um  den 
jährlichen  Pachtzins  von  340  K  gepachtet.  Im  Mai  1903  verpachtete 
der  Jagdausschuß,  ohne  den  KMY  diesfalls  zu  befragen,  di^e  Jagd- 
barkeit an  einen  Dritten.  Als  der  Masseverwalter  hievon  Kenntnis 
erlangte,  teilte  "er  dem  Jagdausschusse  mit,  daß  er  auf  die  aus  der 
Verpachtung  des  Revieres  an  den  Gemeinschuldner  der  KM  zustehen- 
den Rechte  zu  verzichten  nicht  gesonnen  sei  und  die  Weiterverpach- 
tung der  Jagd  nicht  anerkenne.  Hierauf  erhielt  er  zur  Antwort, 
der  Jagdausschuß  habe  sich  bewogen  gefunden,  den  mit  dem  Gemein- 
schuldner geschlossenen  Vertrag  als  aufgelöst  zu  betrachten  und  die 
Jagd  neuerlich  zu  verpachten.  Auch  hat  der  Jagdausschuß  den  ihm 
vom  Masseverwalter  eingesendeten  Jagdpachtzins  nicht  angenommen, 
weshalb  dieser  Zins  zu  Gericht  erlegt  wurde.  Der  Masseverwalter 
stellte  infolgedessen  den  Klageantrag,  es  sei  zu  erkennen,  daß  der 
zwischen  dem  Gemeinschuldner  und  dem  Jagdausschusse  abge- 
schlosgene  Pachtvertrag  zu  Recht  bestehe,  daß  der  beklagte  Jagd- 
ausschuß verpflichtet  sei,  dies  und  die  Rechtmäßigkeit  des  gericht- 
liehen Erlages  des  Pacht  Schillings  anzuerkennen  und  sich  jeder  Ver- 
fügung üb^r  die  der  KM  aus  dem  Pacht  vertrage  zustehenden  Rechte 
zu  enthalten.  Der  beklagte  Jagdausschuß  stellte  der  Klage  im  Wesen 
entgegen,  1.  daß  es  sich  um  eine  Jagdangelegenheit  handle,  welche 
durch  autonome  Behörden  zu  entscheiden  sei,  und  daß  der  Masse- 
Verwalter  die  E.  des  Jagdausschusses,  der  Pachftvertrag  sei  als  auf- 
gelöst zu  betrachten,  durch  Unterlassung  einer  Beschwerde  an  den  * 
Bezirksauschuß  in  Rechtskraft  erwachsen  gelassen  habe;  2.  daß  der 
Masserarwalter  zum  Erläge  des  Pacht  Schillings  und  zur  Einbringung 
der  Klage  nicht  legitimiert  sei,  da  er  weder  die  Ermächtigung  des 
Konkurskommissärs  noch  auch  die  Zustimmung  des  Gläubigeraus- 
schüsses  hiezu  eingeholt  habe;  3.  daß  der  Pachtvertrag  vom  Masse- 
verwalter nicht  erfüllt  werden  könne,  da  derselbe  auf  sechs  Jahre 
laute,  der  Konkurs  jedoch  unmöglich  so  lange  dauern  könne;  4.  daß 
das  Jagdrecht  von  der  KM  nicht  übernommen  werden  könne,  weil  es 
ein  persönliches  Recht  sei,  welches  nur  von  einer  physischen  Person 
ausgeübt  werden  dürfe;  5.  daß  eine  Afterverpachtung  durch  den 
dritten  Absatz  des  Pachtvertrages  ausdrücklich  ausgeschlossen  sei,  der 
Masseverwalter  aber  mit  D  einen  derartigen  Afterpachtvertrag  ab- 
geschlossen habe. 

Die  I.  J.  erkannte  nach  dem  Klagebegehren.  Sie  erachtete  näm- 
lich ad  1.,  daß  die  zu  entscheidende  Frage  über  die  Einhaltung 
des  Jagdpachtvertrages,  welcher  wie  jeder  andere  Pachtvertrag  dem 
Privatrechte  angehöre,  rein  privatrechtlicher  Natur  sei,  zur  E.  dieser 
Frage  daher  die  Gerichte  ausschließlich  zuständig  seien,  der  Jagd- 
äusschuß überhaupt  keine  Behörde  und  als  Vertragspartei  nicht  be- 
rechtigt  gewesen   sei,  den   Vertrag  für    aufgelöst   zu   erklären,   und 
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1,  beziehentlich  autonomen  Behörden  nicht  berufen  sind, 
tsangeLegenheiten  zu  entscheiden;  ad  2.  daß,  wie  sich 
immenhalte  des  §  23  mit  §  147,  lit.  a,  KO  ergebe,  die 
t-  und  Pachtverträge,  in  welchen  der  Gemeinschuldner 
^achter  ist,  ohneweiters  ipso  jure  eintrete,  eine  Ermäch- 
onkurtskommissärs  nur  dann  notwendig  wäre,  wenn  von 
den  Vertag  vorzeitig  zu  kündigen,  Gebrauch  gemacht 
er  Pachtvertrag  aufgehoben  werden  wollte  und  der 
;r  übrigens  die  Ermächtigung  des  Gläubigerausschfusses, 
rst  nach  üeberreichung  der  Klage,  beigebracht  habe; 
der  Bestimmung  des  §  16  des  Jagdgesetzes  vom  1.  Juni 
r  Böhmen  Xr.  49,  wonach  als  Jagdpächter  in  der  Regel 
;elne  physische  Person  zuzulassen  ist,  hervorgehe,  daß 
iere  Fälle  zulässig  sind,  überdies  es  sich  aber  hier  nicht 

Verpachtung,  sondern  nur  um  den  Eintritt  in  ein  be- 
des  Pachtverhältnis  handle,  welcher  dem  Masse  Verwalter 
t  werden  könne,  da  die  Masse  das  aus  dem  Pachtvertrage 
Jagdrecht  wie  jedes  andere  Vermögensrecht  des  Gemein- 
r  sich  in  Anspruch  zu  nehmen  befugt  sei;  ad  4.  daß  der 
trag  durch  die  Verhängung  des  Konkurscb  über  das 
}  Pächters  keine  Aenderung  erfahren  habe,  der  beklagte 

hiedurch  seiner  vertragsmäßig  übernommenen  Ver- 
lieht entbunden  worden  sei  und  dieselben  vorläufig  der 
enn  der  Konkurs  aufgehoben  und  der  Geraein&chuldner 
i  Genuß  seiner  Rechte  gelangt  sein  wird,  diesem  selbst 
ihalten  müsse  und  nach  §  919  ABG  nur  berechtigt  sei, 
•füUung  des  Vertrages  und  allenfalls  Ersatz  zu  fordern ; 
'  vom  Masseverwalter  mit  D  geschlossene  Vertrag,  mit 

letzteren  der  Abschuß  des  Wildes  in  dem  bezüglichen 
auft  wurde,  sich  als  ein  Hoifnungskauf  gemäß  den 
L276  ABG,  aber  nicht  als  Afterpacht  darstelle  und  auch 
?m  Jagdgesetze  widerspreche,  welches  im  §  24  die  Aus- 
gdrechtes  durch  das  Jagdpersonal  \uid  durch  Jagdgäste 

J.  bestätigte  dieses  U.  im  Wesen  aus  dessen  Gründen, 
s  nur  insoweit  abwich,  als  es  die  Anwendung  des  §  23  KO 
;ze  fand,  da  derselbe  nur  einen  Bestandvertrag  im  Sinne 
BG  vor  Augen  habe,  als  welcher  ein  Jagdpachtvertrag 
cn  werden  könne.  Es  hielt  vielmehr  dafür,  daß  es  sich 
weltlichen,  zweiseitigen,  beiderseits  nur  teilweise  erfüllten 
le,  in  welchen  die  KM  gemäß  §  22,  lit.  c,  KO  nach  ihrer 
m  konnte  und  auch  tatsächlich  eingetreten  ist,  da  der 
it  behauptet  hat,  daß  dieselbe  eine  ihr  vom  Konkurs- 
seinen  Antrag  bestimmte  Frist  hätte  fruchtlos  Ver- 
den. 
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ganz  allgemein  lautet  und  für  alle  Miet-  und  Pachtverträge  ohne 
Ausnahme  Geltung  liat ;  daß  die  Berufung  auf  den  ersten  Absatz  der 
Verordnung  des  Ministeriums  des  Innern  vom  15.  Dezember  1852, 
RGB  Xr.  257,  angesichts  der  Bestimmung  des  §  49  des  Jagdgesetzes 
vom  1.  Juni  1866,  LGB  für  Böhmen  Nr.  49,  überhaupt  nicht  statt- 
haft erscheint  (siehe  den  Erlaß  des  Ackerbaimiinisteriums  vom  10.  Fe- 
bruar 1871,  Z.  516) ;  daß  auch  die  Berufung  auf  diejenige  Bestim- 
mung des  gegenständlichen  Jagdpachtvertrages,  in  Gemäßheit 
welcher  sich  der  Pächter  persönlich  mit  Waffenpaß  und  Jagdkarte  zu 
versehen  hat,  der  Lösung  der  zur  E.  stehenden  Frage  im  Sinne  des 
§  23,  Abs.  1,  KG  deshalb  nicht  entgegensteht,  weil  der  Aufnahme 
dieser  Bestimmung  in  den  Pachtvertrag  die  Bedeutung,  daß  dier 
Vertrag  nur  bedingt  abgeschlossen  worden  ist,  keineswegs  zukommt; 
und  daß  endlich  auch  die  Auffassung  des  vom  klägerischen  Masse- 
verwalter mit  D  gechlossenen  Vertrages  als  einer  Afterverpachtung, 
welche  nach  dem  dritten  Absätze  des  Jagdpachtvertrages  ohne  die 
Zustimmung  des  Jagdausschusses  allerdings  unzuläsig  wäre,  die  Ab- 
weisung der  vorliegenden  Klage  nicht  zu  begründen  vermöchte,  da 
das  Begehren  der  letzteren  nur  auf  die  Anerkennung  des  Bestandes 
eben  dieses  Pacht\iertrages  gerichtet  ist  und  ein  Zuwiderhandeln  des 
Pächters,  bezw.  des  an  dessen  Stelle  getretenen  KMV  gegen  jene 
Vertragsbestimmung  im  Sinne  des  §  919  ABG  nicht  schon  die  Auf- 
hebung des  Vertrages  zur  Folge  haben  könnte,  sondern  nur  ein  Be- 
gehren auf  genaue  Erfüllung  des  Vertrages  selbst  und  Ersatz  des 
allfälligen  Schadens  begründen  würde. 


8512. 

Zum  Begriffe  des  (lauernden  Dienstverhältnisses.  —  Unzulässig- 
keit  von  Neuerungen  im  Rekurse. 

E.  V.  1.  lärz  1904,  Z.  S027.  -  (ßH  46  ex  1904.) 

Der  betreibende  Gläubiger  K.  R  suchte  gegen  den  Verpflichteten 
L.  N  zur  Hereinbringung  einer  vollstreckbaren  Forderung  von  363 
Mark  um  Pfändung  und  Ueberweisung  zur  Einziehung  der  dem  Ver- 
pflichteten als  Schauspieler  und  Regisseur  am  Stadttheater  zu  R. 
zustehenden  Bezüge,  soweit  dieselben  den  Betrag  von  jährlich  1600  K 
übersteigen,  an  und  führte  in  seinem  Exekutionsantrage  an,  daß  die 
Bezüge  des  Verpflichteten  monatlich  ungefähr  350  Mark  betragen 
und  daß  d.essen  Dienstverhältnis  den  im  Art.  I  des  Ges.  vom  26.  Mai 
1888,  RGB  Nr.  75,  vorausgesetzten  Charakter  habe. 

Das  BG  gab  dem  Antrage  statt. 

In  seinem  hiegegen  eingebrachten  Rekurse  machte  der  Verpflich- 
tete hauptsächlich   geltend,  er  sei   am   Stadttheater  zu  R.  vertrags- 
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Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  betreibenden  Gläubigers 
Folge  gegeben  und  den  B.  der  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

Der  Exekutionsantrag  des  betreibenden  Gläubigers  entspricht 
allen  Voraussetzungen  der  §§  53,  54,  294  EG  und  enthält  insbesondere 
auch  die  Angabe,  daß  das  Dienstverhältnis  des  Verpflichteten  den  im 
Art.  I  des  Ges.  vom  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  vorausgesetzten 
Charakter  habe.  Hienach  hat  die  I.  J.  die  beantragte  Exekution  mit 
Recht  bewilligt.  Dagegen  erscheint  die  Reformatentscheidung  des 
Rekursgerichtes,  der  gemäß  der  Exekutionsantrag  deshalb  abge- 
wiesen wurde,  weil  es  notorisch  sei,  daß  die  Spielzeit  am  Stadttheater 
zu  R.  nur  vom  Ende  September  bis  Palmsonntag  des  nächsten  Jahres 
währt  und  daß  die  Schauspieler  nur  für  diese  Zeit  aufgenommen 
werden,  und  weil  diesem  nach  das  Dienstverhältnis  des  Verpflichteten 
im  Sinne  des  §  2  des  Ges.  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  und  Art.  I 
des  Ges.  vom  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  als  ein  dauerndes  nicht  an- 
gesehen werden  könne,  gesetzlich  nicht  gerechtfertigt,  weil,  abgesehen 
davon,  daß  bei  Vorhandensein  der  Voraussetzungen  der  zit.  Gesetzes- 
stellen das  betreffende  Dienstverhältnis  als  ein  dauerndes  allerdings 
angesehen  werden  muß,  daß  aber  daraus  keineswegs  die  Schlußfolge- 
rung gezogen  werden  kann,  daß  ein  Dienstverhältnis  nur  imter  diesen 
Voraussetzungen  als  ein  dauerndes  anzusehen  ist,  zumal  im  §  2  1.  cit. 
die  Fälle  keineswegs  taxativ,  sondern  beispielsweise  angeführt  werden, 
die  Tatsachen,  welche  das  Rekursgericht  seiner  E.  zugrunde  legt,  bei 
der  Bewilligung  der  Exekution  in  I.  J.  nicht  vorlagen  und  im  Re- 
kurse neue  Tatsachen  und  Beweise  nicht  vorgebracht  werden  dürfen. 

Es  war  daher  dem  Revisionsrekurse  stattzugeben  und  wie  oben 
angeführt  zu  erkennen,  wobei  es  dem  Verpflichteten  unbenommen 
bleibt,  seine  etwaigen  Einwendungen  gegen  die  Exekutionsbewilligung 
gemäß  §§  39,  Z.  2,  42,  und  Z.  3,  EG  bei  dem  EG  vorzubringen. 


8513. 

Die  durch  besondere  Vorschriften  oder  das  Gesetz  dem  Mieter 
zur  Räumung  der  gekündigten  Wohnung  zugestandene  Frist  kann 
als  eine  Fortdauer  der  Mietzeit  nicht  angesehen  werden  und 
steht  dem  Vermieter  ein  Anspruch  auf  Mietzins  für  die  Be- 
nützung des  Bestandobjekts  während  dieser  Frist  nicht  zu. 

E.  7.  3.  Wn  1904,  Z.  1962.  -  (ÖZ  22  81 1904,) 

I.  BG  Turnau. 
IL  KG  Jungbunzlau. 

Bcklap:ter  hat  im  Jahre  1897  vom  Kläger  in  dessen  in  der  Pro- 
vinzstadt T.  geleerenen  Villa  eine  \Yohnung  gegen  einen  vierteljäh- 
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„vor  Ablauf  der  Mietzeit"  zu  erfolgen  habe.  Das  Gesetz  setzt  somit 
selbst  voraus,  daß  die  Mietzeit  auch  die  zur  Räumung  bestimmten 
Tage  in  sich  begreift,  und  muß  daher  der  Bestandnehmer  für  diese 
Tage  seine  Miete  zahlen,  mag  er  auch  verpflichtet  sein,  in  den  letzt^en 
Tagen  seinem  eventuellen  Nachfolger  gewisse  Konzessionen  zu 
machen. 

Auf  dieselbe  Art  ist  eine  nicht  bestimmt  lautende  Ausziehord- 
nung zu  intBrpretieren.  Bei  einer  gegenteiligen  Ansicht  könnte  sich 
der  Mieter  leicht  zum  Schaden  des  Eigentümers  des  Bestandobjektes 
bereichern.  Jemand  würde  beispielsweise  vor  der  Frühjahrssaison  am 
1.  März  einen  zufällig  leerstehenden  Laden  mieten,  denselben  im  Mai- 
termin kündigen  und  am  14.  August  ausziehen;  der  Hauseigentümer 
hätte  am  1.  August  einen  neuen  Mieter,  verliert  diesen  jedoch  bis  zum. 
Ablaufe  der  Räumungsfrist.  In  einem  solchen  Falle  würde  sonach  der 
Bestandnehmer  an  Miete  um  14  Tage  weniger  zahlen,  als  er  den  Laden 
innehatte,  und  käme  der  Vermieter  zu  beträchtlichem  Schaden. 

Es  liegt  zwar  die  Einwendung  nahe,  daß  in  Großstädten  die 
Mietordnung  nicht  anders  interpretiert  werde,  als  daß  eine  Wohnung 
stets  vom  ersten  Tage  des  Quartals  gemietet  und  bezahlt  werde;  da 
wird  jedoch  auch  die  Gepflogenheit  herrschen,  daß  die  Parteien  erst 
gegen  Mitte  des  Monates  die  Wohnung  wechseln,  so  daß  die  Miete 
stets  nur  für  die  tatsächlich  drei  Monate  währende  Benützung  des 
Bestandobjektes  bezahlt  werden  wird. 

In  T.  hat  sich  seit  Einführung  der  Ausziehordnung  eine  ähn- 
liche Gepflogenheit  noch  nicht  eingebürgert  und  ist  es  notorisch,  daß 
Parteien  die  Kündigungsfristen  verschiedenartig  auslegen,  regel- 
mäßig zum  ersten  des  Monates  und  auch  außerhalb  des  Quartals  aus- 
ziehen und  die  Miete  stets  nur  für  die  Zeit,  durch  welche  sie  das  Be- 
standobjekt benützten,  zahlen. 

Aus  diesen  Erwägungen  hat  das  Prozeßgericht  dem  Klagebegeh- 
ren gemäß  erkannt,  wobei  es  die  Einwendimg,  daß  Beklagter  seine 
neue  Wohnung  vom  1.  August  an  mietete  und  zahlt,  als  belanglos 
erachtete. 

Das  Berufungsgericht  hat  der  Berufung  des  Beklagten  Folge  ge- 
geben und  in >  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  das  Klagebegehren 
abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nachdem  zwischen  den  Parteien  über  die  Kündigmig  und  Räu- 
muiig  der  gemieteten  Wohnung  keine  besondere  Vereinbarung  statt- 
fand, kann  die  rechtliche  Beurteilung  des  strittigen  Rechtsverhält- 
nisses nur  nach  Maßgabe  der  für  die  Stadt  T.  geltenden  Miet-  und 
Ausziehordnung  vom  27.  Juni  1892  erfolgen. 

Don  Bestimmungen  dieser  x\usziehordnung  ist  im  vorliegenden 
Falle  vollkommen  entsprochen  worden.  Die  Wohnung  wurde  im  Mai- 
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termin  gekündet,  das  Mietsverhältnis  ist  mit  dem  31.  Ji 
ufld  der  Beklagte  hat  in  der  ihm  nach  §  5  der  Ausziehe 
gferäumten  14tägigen  Frist,  namentlich  am  14.  August,  d 
dem  Kläger  übergeben.  Für  die  Benützung  der  Wohnu 
dieser  Räumungsfrist  kann  jedoch  der  Kläger  keinen  ^ 
überhaupt  kein  Entgelt  beanspruchen,  weil  in  der  obzit 
und  Ausziehordnung  hierüber  eine  Bestimmung  nicht  e 

Auf  andere  gesetzliche  Bestimmungen  und  Ortsg 
kann  der  Anspruch  des  Klägers  nicht  gegründet  werdei 
nur  die  oberwäJmte  Ausziehordnung  das  Rechtsverhältnis 
und  Vermieters  regelt  und  die  Regelung  des  Bestandver 
anderer  Weise  der  Uebereinkunf  t  der  Parteien  überläßt,  i 
den  Falle  aber  eine  Uebereinkunft  in  dieser  Richtung 
gefunden  hat. 

Xachdem  also  der  Kläger  nicht  berechtigt  ist,  vor 
für  die  Benützung  der  Wohnung  während  der  Räumung 
Alietzins  zu  verlangen,  mußte  über  Berufung  dee  Bekla 
I.  J.  abgeändert  und  das  Klagebegehren  abgewiesen  we: 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  keine  Folge 
Gründe: 

Die  lediglich  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z. 
stützte  Revisioli  ist  unbegründet,  weil  die  dem  angefochi 
Berufungsgerichtes  zugrunde  liegende  rechtliche  Beui 
Sache  den  Prozeßergebnissen  und  dem  Gesetze,  nament 
>iimmungen  des  Art.  XI,  Z.  1,  Einf.-Ges.  zur  ZPO  unc 
nnd  573  ZPO  entspricht,  gemäß  welcher  vorliegend  die 
1892  für  die  Stadt  T  erlassene  Miet-  und  Ausziehordnung 

Unter  Verweisung  auf  die  zutreffende  Begründung  d 
teneii  IT.  wird  noch  bemerkt-,  daß  die  nach  §  5  der  zit.  Mi 
ziehordnung    dem   Mieter    lediglich    zum    Räumen    der 
Wohnung  zugestandene  Frist  als  eine  Fortdauer  der  'M 
angesehen  werden  kann,  diese  vielmehr  bereits  mit  dem 
ihr  Ende  erreicht  hatte. 


8514. 

Die  Pflicht  des  Advolcaten,   in   einer   bestimmten  A 

das  Interesse  seines  Klienten  zu  vertreten,  erlischt 

mit  der  Beendigung   des   ihm   insbesondere   übertr 

Schaftes,  sondern  erst  durch  Kündigung  der  Vo 

E.  Y.  3.  März  1904,  Z.  14064.  -  (6H  32  ex  1905.) 

Der  von  dem  Advokaten  Dr.  X  gegen  das  ihn  des 
Vergehens  der  Verletzung  der  Berufspflichten  und  der 
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gung  der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes  schuldig  sprechende 
Erkenntnis  des  Disziplinarrates  der  Advokatenkammer  eingebrachten 
Berufung  gab  der  Disziplinarsenat  des  OGH  keine  Folge  und  be- 
stätigte   das    angefochtene    Disziplinarerkenntnis. 

Gründe : 

Der  Disziplinarsenat  hat  auf  Grund  des  vorliegenden  Akten- 
materials und  der  durchgeführten  mündlichen  Verhandlung  die 
Ueberzeugung  gewonnen,  daß  das  angefochtene  Disziplinarerkenntnis 
das  Vorgehen  des  Dr.  X  in  allen  Schuldpunkten  einer  richtigen  Wür- 
digung unterzogen  hat.  Was  zunächst  das  der  Verbindung  des  Ange- 
schuldigten mit  Klementine  J  zugrundeliegende  Mandat  anbelangt, 
so  hat  dasselbe  nicht  nur  in  der  erteilten  schriftlichen  Vollmacht 
seinen  allgemeinen  Ausdruck  gefunden,  sondern  wurde  in  den  In- 
formationen vom  7.  und  19.  Mai  1900  näher  umschrieben.  Der  Ange- 
schuldigte sucht  nun  daraus  abzuleiten,  daß  sein  Mandat  mit  der 
Erwirkung  der  Sistierung  der  auf  den  20.  Juni  anberaumten  Feil- 
biet ung  (der  Fahrnisse  der  Klementine  J)  oder  doch  spätestens  am 
20.  September  1900  erloschen  sei,  da  er  sich  bloß  verpflichtet  habe, 
einen  dreimonatlichen  Aufschub  der  Feilbietung  zu  erlangen.  Diese 
Auffassung  ist  aber  schon  mit  dem  Wortlaute  der  Information  vom 
7.  Mai  1900  unvereinbar,  wonach  das  Mandat  des  4Jige8chuldigten 
auch  dahin  ging,  der  Klementine  J  zur  Wiedererlangung  ihrer 
Efl^ekten  behilflich  zu  sein;  sie  widerspricht  ferner  den  advokatori- 
schen  Pflichten  und  gesetzlichen  Vorschriften.  Entscheidend  für  die 
Lösung  des  Mandatsverhältnisses  ist  nur  die  förmliche  Kündigung 
der  Vollmacht,  der  allenfalls  ein  konkludenter  Akt  gleichgestellt 
werden  mag,  wodurch  in  unverkennbarer  Weise  dargetan  wird,  daß 
das  Mandatsverhältnis  als  gelöst  betrachtet  werde.  Es  dauert  also 
auch  nach  Durchführung  des  erteilten  Auftrages  das  Mandat  des 
Advokaten  bis  zur  tatsächlichen  Kündigung  noch  fort  und,  falls  er 
der  Kündigende  ist,  auch  über  die  Kündigung  hinaus  (§  36,  Abs.  2, 
ZPO,  §  11  AO,  §  1025  ABG).  Im  vorliegenden  Falle  war  das  be- 
stehende Vollmachtsverhältnis,  wenn  auch  nicht  erst  durch  die  am 
2.  Jänner  1901  erfolgte  Kündigung,  so  doch  ehestens  durch  die  am 
12.  Dezember  1900  von  Klementine  J  gegen  den  Angeschuldigten 
erstattete  Disziplinaranzeige  aufgelöst.  Bis  dahin  bestand  es  fort  und 
verpflichtete  den  Angeschuldigten  zur  treuen  und  gewissenhaften 
W^ahrung  der  Interessen  seiner  Klientin,  und  daran  ändert  auch  der 
Umstand  nichts,  daß  Klementine  J  schon  vorher  die  Advokaten  Dr.  Y 
und  Dr.  Z  mit  ihrer  Vertretung  betraut  hatte.  .  .  . 
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dieser  Frist  ist  nicht  die  Bestimmung  des  §  902  ABG  an- 
wonaeh  diese  Frist  immer  90  Tage  betragen  würde,  viel- 
iese  Frist  nach  §  125,  Abs.  2,  ZPO  zu  bestimimen,  wonach 
mit  Ablauf  desjenigen  Tages  der  letzten  Woche  oder  des 
>nats  end^t,  welchter  durch  seine  Benennung  oder  Zahl  dem 
;>richt,  an  welchem  die  Frist  begonnen  hat. 
Id  es  feststeht,  daß  im  vorliegenden  Falle  der  Kläger  erst 
,  1903  von  der  Geburt  des  Kindes  INTachricht  erhalten,  dessen 
leburt  er  bestreiten  will,  so  endet  die  hiefür  zu  seinen 
estellte  Frist  des  §  158  ABG  erst  mit  Ablauf  des  8.  Sep- 
)3.  Demgemäß  erscheint  die  am  7.  September  1903  einge- 
lage  als  rechtzeitig  eingebracht,  und  entfällt  die  E.  über 
hnung  des  Postenlaufes  in  diese  Frist.  Der  Revisionsgrund 
Z.  4,  ZPO  ist  somit  gegeben  und  die  Sache  unter  Abstand- 
a  der  Einwendung  des  verspäteten  Einbringens  zu  ent- 
Es  war  somit  mit  Rücksicht  auf  den  ebenfalls  erhobenen 
Tund  des  §  503,  Z.  2,  ZPO  der  Ausspruch  des  Berufungs- 
m  Sinne  des  §  510  ZPO  aufzuheben  und  demselben  Gerichte 
iche  Verhandlung  und  E.  aufzutragen. 


8516. 


Wege  einer  Wahl  vorgenommene  Bestellung  von  Teil- 
ner gemeinschaftlichen  Sache  zu  Mitgliedern  des  Ver- 
Lusschusses  dieser  Eigentumsgemeinschaft  wird  erst 
I  Annahme  der  Wahl  seitens  der   gewählten  Teilhaber 

perfekt. 
lie   Giltigiceit  der  Wahl   von   mehreren  Teilhabern  im 
\QB  angefochten,  so  ist  die   Klage   sowohl   gegen  alle 
Teilhaber   als   auch    gegen    die   gewählten   Teilhaber, 
eiche  die  Wahl  angenommen  haben,  zu  richten. 

Tu  V.  8.  MSrz  1904,  Z.  1200.  -  (HB  784  ex  1905.) 

in  der  ehemaligen  Stadtfreiheit  einer  Stadtgemeinde 
Wald  ist  seit  der  Grundahlösung  im  Jahre  1860  ein  gemein- 
2Sy  unteilbares  und  untrennbares  Eigentum  der  jeweiligen 
^on  im  Stadtgrundbuche  eingetragenen  73  Bürgerhäusern 
nse,  daß  jedem  dieser  Häuser  ein  gleicher  Anteil  an  allen 
n  und  Lasten  gebührt.  Die  sich  hieraus  ergebenden  Rechte 
liten  der   Eigentümer   der  bezeichneten   Bürgerhäuser    sind 

Statut  geregelt,  welches  unter  anderem  bestimmt,  daß  zur 
lg  und  Bewirtschaftung  des  Waldes  durch  die  Generalver- 

der  Eigentümer  ein  weiterer  Ausschuß  von  zwölf  Mitglie- 
die  Dauer  von  drei  Jahren  durch  absolute  Stimmen mehr- 


Digitized  by 


Google 


8516,  Gemei 

heit  zu  wählen  ist,  welcher  wieder  aui 
einen  aus  dem  Verwalter,  zwei  Koii^ 
führer  bestehenden  engeren  Ausschu 
Pflicht,  sechs  Wochen  vor  Ablauf  der 
die  Wählerliste  aufzulegen  und  unter 
tigten  Tag  und  Stunde  der  Wahl  des 
Jeder  jeweilige  Besitzer  eines  der  be 
aktive  und  passive  Wahlrecht  und  ii 
der  statutarischen  Abiehnungs-  odei 
kann,  verpflichtet,  die  Wahl  in  den  1 
er  eine  Greldbuße  von  40  K  zu  entrid 
dö  letzten  legal  gewählten  Ausschus 
wurde  zur  Neuwahl  die  Generalversa 
einberufen.  Bei  der  Wahl  erhielten  c 
je  30  bis  32  Stimmen,  während  auf 
je  25  bis  27  Stimmen  entfielen.  36  Mi 
Kandidaten  in  der  Minorität  gebliel 
Gerichtshof  gegen  die  in  den  weiter 
glieder  der  Gegenpartei  eine  IGage 
infolge  des  gegen  die  Statuten  verst 
der  Wahlkommission  die  Beklagten 
Stimmenmehrheit  gewählt  worden  sc 
an  sie  ergangenen  Aufforderung, 
erkennen  und  ihre  Mandate  niederzu 
und  Bewirtschaftung  des  Waldes  sie 
begehren  geht  dahin,  es  sei  f  estzustel 
Wahl  ein  Recht,  die  Verwaltung  ui 
zu  führen,  nicht  erwachsen  sei.  In  de 
gewendet,  daß  die  Wühl  der  Beklagt 
Es  fehle  an  einer  Grundlage  für  die  1 
hätten  kein  Interesse  an  der  Ungiltig 
klagten  diese  gar  nicht  angenommeoi 
deren  Resultat  nicht  bekanntgegebei 
nach  der  Anbringung  der  Klage  am 
Sammlung  der  Beklagten  geschehen 
erklärt,  daß  sie  die  Wahl  nicht  anne 
reiehung  der  Klage,  am  13.  Februar 
Beklagten  die  Wahl  annehmen  würc 
Klagebegehren  sei  ferner  verfehlt,  da 
hätte  geklagt  werden  sollen;  Verwa 
klagten  nicht  angemaßt.  Den  Beklag 
timation,  da  nicht  sie  zu  klagen  wäre 
sie  gewählt  wurden,  den  Klägern  al 
zu  den  Beklagten  in  keinem   Rech 
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dem    Statute    der    Verwalter    die    Gesamtheit    der    Mitglieder    als 
juristische  Person  repräsentiere. 

Die  I.  J.  erkannte  im  Sinne  des  Klagebegehrens,  indem  es  auf 
Grund  der  Ergebnisse  des  Beweisverfahrens  feststellte,  daß  bei  ord- 
nungsmäßiger Vornahme  der  Wahl  die  Kandidaten  der  Kläger  mit 
je  35  bis  37  Stimmen  gewählt  worden,  die  Beklagten  dagegen  mit 
28  bis  30  Stimmen  in  der  Minorität  geblieben  wären,  daß  daher  die 
Wahl  selbst  ungiltig  sei  und  daß  den  Beklagten  aus  derselben  ein 
Recht  auf  die  Verwaltung  und  Bewirtschaftung  des  Waldes  nicht 
zustehe.  Die  Einwendungen  der  Beklagten  widerlegte  das  Prozeß- 
gericht folgendermaßen:  Belangend  die  mangelnde  passive  Klags- 
legitimation ist  zu  erwägen,  daß  die  Wähler  durch  Abgabe  ihrer 
Stimmen  nur  ein  ihnen  statutenmäßig  zustehendes  Recht  ausgeübt 
haben,  für  dessen  Ausübung  in  diesem  oder  jenem  Sinne  sie  doch 
nicht  verantwortlich  gemacht  werden  können.  Gegenstand  der  Klage 
ist  vielmehr  die  unrichtige  Durchführung  der  Wahl,  die  Feststellung, 
daß  nicht  die  als  gewählt  Proklamierten,  sondern  andere  die  Man- 
datare der  wirklichen  Mehrheit  seien,  daß  den  Beklagten  demnach 
kein  Recht  aus  dieser  Wahl  zustehe.  Wollten  die  Beklagten  aber 
behaupten,  daß  auch  sie  für  die  Wahl  nicht  verantwortlich  gemacht 
werden  können,  so  steht  dem  entgegen,  daß  sie  sich  selbst  ebenfalls 
die  Stimme  gaben,  demnach  bei  ihrer  Anzahl,  wie  aus  dem  Stimmen- 
verhältnisse hervorgeht,  den  Ausschlag  gaben.  Sie  aDein  sind  es, 
denen  aus  jener  Wahl  scheinbar  ein  Recht  erwachsen  ist,  und  es 
ändert  an  diesem  rechtlichen  Standpunkte  der  Umstand  gar  nichts, 
daß  sie  die  Wahl  nicht  anzunehmen  erklärten,  weil  sie  zu  einer 
solchen  Erklärung  kein  Recht  hatten.  Diese  Erklärung  erscheint, 
zumal  sie  auch  ohne  jede  Begründung  erfolgte,  bedeutungslos  und  es 
hätten  die  Beklagten  gegebenenfalls  sogar  nach  Maßgabe  der  Sta- 
tuten zur  Aiifnahme  ihrer  Funktionen  gezwungen  werden  können. 
Der  Anspruch  der  Kläger  kann  sich  daher  nur  gegen  die  Beklagten 
richten,  gegen  die  Wähler  aber  umsoweniger,  als  aus  dem  Beweis- 
material gar  nicht  ersichtlich  wäre,  durch  welche  Personen  die  Be- 
klagten gewählt  wurden.  Die  Einwendung  des  Mangels  der  Aktiv- 
legitimation der  Kläger  ist  deshalb  hinfällig,  weil  die  Käger  und  Be- 
klagten als  Miteigentümer  einer  gemeinschaftlichen  Sache  und  iii 
einem  hierauf  bezüglichen  Streite  zweifellos  zueinander  in  einem 
rechtlichen  Verhältnisse  stehen.  §  34  der  Statuten  aber  setzt  fest,  daß 
der  Verwalter  die  Gesamtheit  der  Besitzteilnehmer  als  juristische 
Person  nach  außen  in  Zivil-  und  Verwaltungsangelegenheiten  reprä- 
sentiert. Er  ist  demnach  nicht  Repräsentant  der  einzelnen  Teilhaber 
und  es  geht  nicht  an,  in  ihm  das  Organ  zur  Durchsetzung  der  An- 
sprüche eines  Teiles  der  Mitglieder  gegen  einen  andern  Teil,  der 
dasselbe  für  sich  in  Anspruch  nehmen  könnte,  oder  gar  gegen  die 
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prüfen,  ob  die  Beklagten  nach  den  Klagsangaben  je  die  Behauptung 
aufgestellt  haben,  daß  der  Bevollmächtigungsvertrag  und  demnach 
auch  das  durch  diese  Obligation  geschaffene  Rechtsverhältnis  zu- 
stande gekommen  ist.  Verneinendenfalls  würde  die  Voraussetzung 
der  FeststeUungsklage  mangeln;  denn,  wo  ein  Recht  oder  Rechtsver- 
hältnis nicht  angesprochen 'wird,  bedarf  es  nicht  des  Richterspruches, 
daß  es  nicht  besteha 

Damit  ein  Vertrag  zustande  komme,  ist  es  nicht  ausreichend, 
daß  ein  Versprechen  gegeben  wird;  es  ist  auch  nötig,  daß  dieses  Ver- 
sprechen vom  anderen  Vertragsteile  angenommen  wird-  Im  vorliegen- 
den Falle  haben  die  Miteigentümer  des  gemeinschaftlichen  Waldes 
durch  die  Wahl  erklärt,  den  Gewählten  das  Recht  der  Verwaltung, 
die  Vollmacht  zu  übertragen,  wobei  nicht  erörtert  werden  soll,  ob 
diese  Willensäußerung  auf  legalem  Wege  zustande  kam  oder  nicht. 
Die  Annahme  der  Wahl  diurch  die  Beklagten  wird  aber  von  den 
Klägern  nicht  behauptet.  Solange  die  Annahme  einer  Wahl  nidit 
erfolgt,  kann  nicht  behauptet  werden,  daß  die  Beklagten  gegenüber 
den  Klägern  ein  Rechf  für  sich  in  Anspruch  nehmen,  und  es  fehlt 
ein  Substrat  für  den  Antrag  auf  Feststellung  des  Nichtbestehens 
dieses  gar  nicht  angesprochenen  Rechtes.  Wohl  besagen  die  Gründe 
der  I.  J.,  daß  die  Beklagten  mitgewählt  und  sich  die  Stimmen  ge- 
geben haben  und  daß  die  Beklagten  nicht  einmal  das  Recht  hatten, 
die  auf  sie  gefallene  Wahl  auszuschlagen.  Desungeachtet  würde  die 
Erklärung  des  zweiten  Ver tragsteiles,  das  Versprechen,  das  ist  die 
Bestellung  zmn  Verwalter,  anzunehmen  mangeln.  Durch  die  Aus- 
übung der  Wahl  haben  die  Beklagten  nur  ein  ihnen  zustehendes 
Recht  ausgeübt  imd  sie  können  deshalb  nicht  zur  Rechenschaft  ge- 
zogen werden.  Ihre  Beteiligung  an  der  Wahl  ist  nichts  anderes  als 
die  Mitwirkung,  damit  die  Erklärung  der  Miteigentümer,  einen  oder 
mehrere  Mandatare  zur  Verwaltimg  der  gemeinschaftlichen  Sache 
bestellen  zu  wollen,  legal  zustande  komme;  diese  Erklärimg  verliert 
jedoch  nie  den  Charakter  des  einseitigen  Versprechens  und  dieses 
begründet  niemals  einen  Vertrag. 

Es  mag  unerörtert  bleiben,  ob  die  Bestimmung  der  Statuten, 
daß  die  gewählten  Verwalter  verpflichtet  sind,  die  auf  sie  gefallene 
Wahl  anzunehmen,  nach  den .  bestehenden  Gesetzen  zulässig  ist,  da 
hiedurch  der  einzelne  in  seinem  freien  Entschlüsse  beeinträchtigt 
werden  soll.  Allein  selbst  in  dem  Falle,  daß  sie  als  statthaft  anzusehen 
wäre,  könnte  sie  den  gesetzlichen  Bestimmungen  über  das  Zustande- 
kommen der  Verträge  nicht  derogieren.  Ueberdies  geht  auch  das 
Statut  von  der  richtigen  Ansicht  aus,  daß  zum  Zwecke  der  Schaffung 
des  Vollmachtsverhältnisses  zwischen  den  Mitögentümem  und  den 
gewählten  Bevollmächtigten  die  Annahme  der  Wahl  absolut  not- 
wendig ist.  Der  Gewählte  hat  das  Recht,  entweder  die  Wahl  anzu- 
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Gründe : 

Die  auf  Z.  3  und  4  des  §  503  ZPO  gestützte  Revision  der  Kläger 
ist  unbegründet. 

Sie  bezeichnen  selbst  als  Zweck  des  gegenwärtigen  Prozesses 
die  Erzielung  eines  richterlichen  Ausspruches  über  die  üngiltigkeit 
der  bei  der  Generalversammlung  vom  22.  Jänner  1903  stattgehabten 
Wahl  des  weiteren  Ausschusses  und  sohin  Schaffung  der  Voraus- 
setzung für  die  Vornahme  von  Neuwahlen.  Auch  die  I.  J.  identifiziert 
den  Klagsantrag  mit  dem  Antrage  auf  Ungiltigerklärung  der  Wahl. 

Mit  Recht  weist  nun  das  Berufungsgericht  darauf  hin,  daß  der 
ordnungsmäßig  gewählte  Verwaltungsausschuß  nichts  anderes  ist  als 
der  Bevollmächtigte  der  sämtlichen  Miteigentümer  des  gemeinschaft- 
lichen Waldes,  der  Wahlakt  aber  nichts  anderes  als  die  den  Bestim- 
mungen der  Statuten  entsprechende  Form,  in  welcher  der  zum  Ab- 
schlüsse des  Vollmachtsvertrages  erforderliche  Wille  des  Mandanten, 
das  Versprechen  des  einen  Vertragsteiles  (§  861  ABG),  in  die  Er- 
scheinung tritt.  In  dieser  Beziehung  ist  den  Entscheidungsgründ^n 
des  in  Beschwerde  gezogenen  IT.,  gegen  deren  Grundhältigkeit  in  der 
Revision  nichts  vorgebracht  wird,  nichts  hinzuzufügen. 

Es  wird  nun  klar,  daß,  wenn  urteilsmäßig  über  die  zwischen 
den  Teilhabern  der  gemeinschaftlichen  Sache  selbst  streitige  Frage 
der  Rechtsgiltigkeit  der  in  Rede  stehenden  Willenserklärung  abge- 
sprochen werden  soll,  dies  nur  durch  ein  allen  Teilhabern  gegenüber 
wirkendes  ü.,  also  nur  auf  Grund  eines  Streit  Verfahrens  geschehen 
kann,  an  welchem,  gleichwie  beim  Teilimgsprozesse,  alle  Teilhaber, 
sei  es  als  Kläger,  sei  es  als  Beklagte,  beteiligt  waren.  Der  in  dieser 
Beziehung  abweichenden  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  welche 
dahin  geht,  daß  die  durch  den  Verwalter  vertretene  Gesamtheit  der 
Teilhaber  zu  klagen  war,  kann  nicht  beigetreten  werden,  weil  nach 
der  Sachlage  dieser  Gesamtheit  juristische  Persönlichkeit  im  Sinne 
des  §  26  ABG  trotz  des  entgegenstehenden  Wortlautes  des  §  34  der 
Statuten  nicht  zukommt,  zumal  Träger  der  Vermögensrechte  nicht 
diese  Gesamtheit,  sondern  laut  Grundbuch  und  §  1  der  Statuten  die 
jeweiligen  Besitzer  der  in  der  Klage  bezeichneten  73  Stadthäuser  sind, 
weil  ferner  unter  Festhalteli  an  dieser  letzteren  Anschauung  es  nicht 
anginge,  daß  die  Kläger  außer  den  ihrer  Seite  nicht  beigetretenen 
Miteigentümern  des  Waldes  auch  noch  sich  selbst  klagen.  Dagegen 
ist  der  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß  die  Klageführung  pegen 
die  heutigen  Beklagten  als  Mandatsträger  nur  im  Anschlüsse  an 
den  vorerwähnten,  gegen  die  übrigen  Teilhaber  zu  führenden  Streit 
und  nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  sie  das  ihnen  übertragene 
Mandat  auch  tatsächlich  übernahmen  und  so  gemäß  §§  861  und  1002 
ABG  in  das  Vertragsverhältnis  eintraten,  zulässig  wäre,  und  den 
hiefür  angegebenen  Gründen  vollkommen  beizupflichten. 
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Wenn  in  der  Revision  zur  Verteidigung  des  entgegengesetzten 
Standpunktes  darauf  verwiesen  wird,  daß  nur  die  Beklagten  einen 
greifbaren  Anlaß  zur  Klage  gegeben  haben,  weil  sie  zuerst  durch 
verwerf  liehe .  Praktiken  die  Stinunenmehrheit  bei  der  Wahl  sich  er- 
schlichen, sodann  die  auf  sie  gefallene  Wahl  zwar  nicht  ausdrücklich, 
wohl  aber  durch .  konkludente  Handlungen  annahmen  und  trotz  der 
an  sie  ergangenen  Aufforderung,  auf  das  Mandat  nicht  verzichteten, 
80  werden  hiedurch  die  obigen  Argumente  und  Entscheidungsgründe 
des  Berufungsgerichtes  nicht  widerlegt.  Uebrigens  könnten  nach  den 
urteibmäßigen  Feststellungen  die  vorgefallenen  Gesetzwidrigkeiten 
doch  nur  denjenigen  Beklagten,  welche  der  Wahlkommission  ange- 
hört hatten,  zur  Last  gelegt  werden. 

Dem  Gesagten  zufolge  ist  das  Klagebegehren,  insoweit  es  nur 
g^en  die  Beklagten  als  die  Mandatare  gerichtet  wurde,  ohne  daß 
gleichzeitig  oder  vorher  die  urteilsmäßige  Feststellung  der  Ungiltig- 
keit  des  Wahlaktes  gegen  die  der  Klagsseite  nicht  beigetretenen  Teil- 
haber des  gemeinschaftlichen  Waldes  beantragt,  bezw.  erwirkt  wurde, 
verfehlt  und  es  wäre  daher  zum  mindesten  für  dermalen  zurück- 
zuweisen gewesen. 

Es  ist  aber  auch  die  gänzliche  Abweisung  gerechtfertigt,  weil 
die  festgestellten  Tatsachen  nicht  ausreichen,  um  anzunehmen,  daß 
die  Beklagten  die  Wahl  und  hiemit  das  ihnen  übertragene  Mandat 
angenommen  haben.  In  diesem  Belange  ist  zunächst  unrichtig,  daß 
der  Ausspruch  der  II.  J.,  die  Kläger  hätten  diese  Annahme  der  Wahl 
durch  die  Beklagten  selbst  nicht  behauptet,  der  Aktenlage  wider- 
streite; denn  eine  ausdrückliche  Wahlannahme  wurde  in  der  Tat 
klägerischerseits  nicht  behauptet  und  es  wird  sogar  in  der  Revision 
zugegeben,  daß  eine  solche  nicht  stattgefunden  habe.  Konkludente 
Handlungen  im  Sinne  des  §  863  ABG  liegen  jedoch  nicht  vor.  Daß  die 
Beklagten  bei  der  Wahl  sich  beteiligten  und  sich  selbst  gegenseitig 
die  Stinomen  gaben,  geschah  in  Ausübung  ihres  statutenmäßigen 
Rechtes  zu  dem  Zwecke,  um  der  abzugebenden  Willenserklärung  der 
Gesamtheit  der  Teilhaber  in  Bezug  auf  den  abzuschließenden  Bevoll- 
mächtigungsvertrag  einen  bestimmten  Inhalt  zu  geben.  Ihr  Tun  bezog 
sich  also  auf  die  Abgabe  der  Willenserklärung  des  Mandanten,  kann 
also  für  die  Deutung  ihres  eigenen  Willens  als  Mandatare  um  so 
weniger  herangezogen  werden,  als  ja  die  vorgefallenen  Ungesetzlich- 
keiten einen  Einfluß  auf  ihren  Entschluß  ausüben  konnten.  Auch  der 
ünastand,  daß  drei  der  Beklagten  als  Mitglieder  der  Wahlkommission 
das  Wahlprotokoll  unterfertigten,  ist  belanglos,  weil  letzteres  nur  das 
Zustandekommen  der  Willenserklärung  der  Mandanten  beurkundet, 
eine  Willensäußerung  dter  Mandatare  aber  nicht  enthält.  Daß 
endlich  die  Beklagten  die  vom  klägerischen  Vertreter  an  sie  ergan- 
gene Aufforderung,  die  Illegalität  der  Wahl  anzuerkennen  und  die 
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Mandate  niederzulegen,  sachlich  unberücksichtigt  ließen,  gestattet 
nach  den  Gesetzen  der  Logik  keineswegs  den  Schlui3,  daß  sie  das 
Mandat  tatsächlich  angenommen  hätten. 

Anders  stünde  die  Sache,  wenn  sie  nach  der  Wahl  in  irgend 
einer  Beziehung  eine  Verwaltungstätigkeit  entfaltet,  insbesondere 
sich  konstituiert  iind  den  engeren  Ausschuß  gewählt  hätten.  Solches 
wurde  aber  weder  klägerischerseits  behauptet  noch  urteilsmäßig  fest- 
gestellt. Die  erst  in  der  Revision  vorgebrachte  Behauptung,  daß  sich 
die  Beklagten  um  die  Verwaltimg  gekümmert  haben  mußten,  ver- 
dient nach  §  504,  Abs.  2,  ZPO  keine  Beachtimg.  Zudem  wurde  fest- 
gestellt, daß  die  sämtlichen  Beklagten  am  1.  März  1903  die  Nicht- 
annahme der  Wahl  erklärten,  so  daß  der  Vornahme  einer  Neuwahl 
kein  Hindernis  entgegensteht. 


8517. 

Der  Advokat  kann  sich  durch  einen  bei  ihm  in  Verwendung 
stehenden  substitutionsberechtigten  Advokaturskandidaten  auch 
in  jenen  Anwaitsprozessen  vertreten  lassen,  in  welchen  er  nicht 
als  ProzeQbevollmächtigter,  sondern  selbst  als  Partei  oder  als 
Masseverwalter  auftritt. 

E.  T.  8.  März  1904,  Z.  17449  61 1903.  -  (JMB  792  ex  1905.) 

In  einem  von  einem  Konkursgläubiger  über  die  Richtigkeit 
seiner  Forderung  gegen  den  MV  anhängig  gemachten  Prozesse  ver- 
trat bei  dem  Konkursgerichte  als  dem  Grerichte  I.  J.  den  letzteren, 
einen  Advokaten,  ein  bei  ihm  in  Verwendung  stehender,  gemäß  §  31, 
Abs.  2,  ZPO  substitutionsberechtigter  Advokaturskandidat,  welcher 
auch  zur  Berufungsverhandlung  erschien,  von  dem  Berufungssenate 
jedoch  zur  Vertretung  nicht  zugelassen  wurde,  worauf  die  Beruf  ungs- 
verhandlung lediglich  mit  dem  klägerischen  Vertreter  durchgeführt 
worden  ist. 

Die  IT.  J.  stützte  sich  hiebei  auf  die  Bestimmungen  der  §§  27 
und  31  ZPO,  aus  welchen  es  ableitete,  daß  ein  Advokaturskandidat 
in  Anwaltungsprozessen  nur  insofern  als  Substitut  des  Advokaten,  bei 
welchem  er  in  Verwendung  steht,  auftreten  kann,  als  dieser  selbst 
Bevollmächtigter  einer  Partei  ist,  keineswegs  aber  dann,  wenn  der 
Advokat  selbst  Partei  ist,  was  hier  der  Fall  sei,  da  er  in  seiner  Eigen- 
schaft als  MV  beklagt  erscheint. 

Demzufolge  sei  bereits  in  I.  J.  die  Nichtigkeit  nach  §  477,  Z.  5, 
ZPO  unterlaufen,  diese  könne  jedoch  im  Berufungsverfahren  nicht 
berücksichtigt  werden,  da  die  Berufung  vom  MV  selbst  ergriffen  und 
darin  die  erwähnte  Nichtigkeit  nicht  geltend   gemacht,    sonach  die 
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kann,  und  weiters,  daß  er  (ohne  Unterschied,  ob  in  eigener  oder 
fremder  Sache)  sich  bei  Verhandlungen,  für  welche  die  Beiziehung 
eines  Advokaten  gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  durch  einen  substi- 
tutiousberechtigten  Advokaturskandidaten  vertreten  lassen  kann. 

Für  diese  Auslegung  des  Gesetzes  spricht  auch  die  Entstehungs- 
geschichte der  zuletzt  gedachten  gesetzlichen  Bestimmung  über  die 
Vertretung  durch  Advokaturskandidaten,  welche  erst  vom  Perma- 
nenzausschusse des  Abgeordnetenhauses  zu  §  31  der  Kegieriingsvor- 
lage  beigefügt  (Seite  767  und  815,  I.  Bd.  der  Materialien  zu  den  Zi\'il- 
prozeßgesetzen)  und  sohin  von  der  Permanenzkommission  des  Herren- 
hauses und  dem  Permanenzausschusse  des  Abgeordnetenhauses  laut 
gemeinsamen  Berichtes  (ebenda,  Bd.  II,  Seite  319  und  353)  weiter 
ausgestaltet  wurde,  ohne  daß  hiebei  unterschieden  worden  wäre,  ob 
der  Advokat  in  eigener  Sache  als  Partei  oder  als  Prozeßbevollmäch- 
tigter einer  anderen  Partei  sieh  durch  seinen  Konzipienten  vertreten 
läßt.  Es  war  hiebei  lediglich  die  Erwägung  maßgebend,  daß  den  Ad- 
vokaten die  Befugnis,  sich  durch  verläßliche  Substituten  vertreten 
zu  lassen,  nicht  benommen  werden  könne,  zumal  die  gerichtliche  Ver- 
tretung durch  einen  genau  informierten  Konzipienten  des  Advokaten 
in  manchen  Fällen  der  Vertretung  durch  einen  der  Sachte  fremd  ge- 
genüberstehenden anderen  Anwalt  vorzuziehen  ist. 

Hiezu  kommt  schließlich  noch,  daß  die  berufungsgerichtliehe 
Auffassung,  als  würde  der  MV  den  Prozeß  als  Partei  führen,  gleich- 
falls nicht  zutrifft,  weil  er  als  MV  nicht  im  eigenen  Namen,  sondern 
gemäß  §  76  KO  als  Vertreter  der  Gläubigerschaft  und  als  Verwalter 
des  in  den  Konkurs  gehörigen  Vermögens  auftritt. 

Bei  derart  aufliegender  Nichtigkeit  war,  ohne  in  das  Wesen 
der  Sache  einzugehen,  das  angefochtene  U.  aufzuheben  und  die  Sache 
zur  neuerlichen  Verhandlung  und  E.  an  das  Berufungsgericht  zurück- 
zuverweisen. 


8518. 


Erläuterung  der  BegrifTe  „verlorene  Sachen'S  „finden''.  Eine 
quittierte  Zahlungsanweisung  des  Postsparicassenamtes  ist  ein 
Inhaberpapier.  Zuspruch  des  Finderlohnes  für  eine  solche,  im 
Grundbuchsamte  verlorene  Zahlungsanweisung  an  den  Finder, 
einen  Beamten  des  betrelTenden  Gerichtes. 

E.  Y.  9.  März  1901,  Z.  2ni.  -  (JB  38  ei  190i.) 

I.  BG  Aspang. 
Tl.  KG  Wr.-Neustadt. 

Am  7.  Septemher  1903,  vormittags  11  Uhr,  fand  der  Klägrer, 
Kanzlist  des  BG  in  A.,  im  Kanzleizimmer  dieses  Gerichtes,  und  zwar 
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in  derjenigen  Abteilung,  welche  im  besonderen  für  das  Grundbuch 
bestimmt  ist,  unter  dem  daselbst  befindlichen  Tische  auf  dem  Fuß- 
boden eine  Zahlungsanweisung  des  Postsparkassenamtes  über  3000  K, 
zahlbar  an  den  Beklagten  bei  der  Sammelstelle  in  A.  und  vom 
Empfänger  bereits  datiert  und  unterschrieben.  Da  der  Kläger  der  An- 
sicht war,  der  Beklagte,  welcher  kurz  vorher  im  Grundbuche  Einsicht 
genommen  hatte,  werde  sich  noch  irgendwo  in  der  Nähe  befinden, 
sandte  er  sofort  einen  Schreiber  aus,  um  den  Beklagten  von  seinem 
Verluste  zu  verständigen.  Letzterer  hatte  sich  inzwischen  auf  die 
Post  begeben,  um  daselbst  auf  Grund  der  oben  erwähnten  Anweisung 
den  Betrag  von  3000  K  zu  beheben.  Als  er  die  Anweisung  aus  der 
Tasche  ziehen  wollte,  bemerkte  er,  daß  ihm  di^eselbe  abhanden  gekom- 
men sei,  weshalb  er  sich  wieder  entfernte,  und  zwar  mit  dem  Be- 
merken, er  werde  die  Anweisung  wohl  beim  Notar  vergessen  haben. 
Diese  Bemerkung  erklärte  Beklagter  damit,  daß  er  an  dem  betreffen- 
den Vormittag  nur  beim  Notar  und  beim  BG  war,  und  da  er  nicht 
annehmen  konnte,  daß  ihm  die  Anweisung  auf  der  Straße  aus  der 
Tasche  herausgefallen  sei,  sofort  „wußte",  dieselbe  könne  ihm  nur  an 
einem  der  beiden  Orte  abhanden  gekommen  sein.  Am  Hauptplatze 
traf  der  Beklag^te  mit  dem  nach  ihm  ausgesandten  Boten  zusammen, 
folgte  demselben  in  das  Gerichtsgebäude  und  erhielt  hier  von  dem 
Kläger  die  Zahlungsanweisimg  ausgefolgt,  worauf  er  sich  neuerlich 
auf  die  Post  begab  und  den  angewiesenen  Betrag  per  3000  K  behob. 
Auf  Grimd  dieses  unbestrittenen  Sachverhaltes  begehrt  Kläger  ge- 
mäß §  391  ABG  als  Finderlohn  10  Prozent  des  Wertes  der  gefundenen 
Sache,  demnach  den  Betrag  von  300  K.  Beklagter  beantragt  Abweisung 
des  Elagebegehrens.  Es  handle  sich  hier  nicht  um  eine  verlorene  Sache, 
da  sich  dieselbe  in  der  Detention  einer  öffentlichen  Behörde  befand; 
auch  sei  eine  derartige  Zahlungsanweisung  mit  Rücksicht  auf  die 
Postvorschriften  nicht  als  Wertträger  anzusehen,  sondern  finde  das 
Hofdekret  vom  23.  Jänner  1818  Nr.  1410  JGS  analoge  Anwendung. 
Abgesehen  davon,  hätte  die  Anweisung  schon  deshalb  keinen  Wert  für 
eine  andere  Person,  weil  er  —  Beklagter  —  nur  ausnahmsweise,  und 
zwar  durch  seinen  dem  Postamte  bekannten  Förster  K,  welcher  sein 
besonderes  Vertrauen  genoß,  Geld  auf  Grimd  von  quittierten  An- 
weisungen ohne  Posttasche  und  Postvollmacht  beheben  ließ,  imd  weil 
schon  mit  Rücksicht  auf  seine,  auf  der  Post  gemachte  Aeußerung 
das  fragliche  Geld  nur  an  ihn  persönlich,  beziehungsweise  auf  die 
sonst  übliche  Weise  ausbezahlt  worden  wäre.  Demgegenüber  be- 
hauptet der  Kläger,  daß  der  Beklagte  wiederholt  auch  durch  andere 
Bedienstete  Geld  ohne  Posttasche  beheben  ließ  und  bestreitet,  daß  die 
Aeußerung  des  Beklagten  geeignet  war,  die  Auszahlung  an  den  Uebor- 
bringer  der  Anweisung  zu  verhindern.  Der  über  diese  zwei  Pimktc 
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Fernommene  Zeuge  V,  Postexpeditor  in  Aspang,  welchem  für  gewöhn- 
lich die  Aushändigung  derartiger  Geldbeträge  obliegt  und  dem  gleich 
den  anderen  Postbediensteten  die  Unterschrift  des  Bddagten  genau 
bekannt  ist,  hat  bezüglich  der  Behebung  der  Gelder  die  Behauptung 
des  Beklagrten  bestätiget,  dagegen  erklärt,  er  habe  zwar  die  Aeußerung 
des  Beklagten  gehört,  aber  da  der  Beklagte  nur  vom  „Vergessen"  ge- 
sprocheai  und  nicht  vom  „Verlieren"  hätte  diese  Aeußerung  ihn  nicht 
veranlaßt,  einer  ihm  bekannten  Person  die  Auszahlung  zu  verweigern. 
Was  die  Art  und  Weise  der  Behebung  von  Postsendimgen  durch  den 
Beklagten  anbelangt,  so  erscheint  außer  Streit  gestellt,  daß  alle  Post- 
sendungen mit  Ausnahme  einfacher  Briefe,  dem  Beklagten  mit  Be- 
nützung einer  verschließbaren  Tasche  zugestellt  werden,  zu  welcher 
zwei  Schlüssel,  einer  auf  der  Post  und  einer  im  Besitze  des  Beklagten 
vorhanden  sind;  eine  schriftliche  Fixierung  dieses  Verhältnisses  war 
bisher  nicht  erfolgt. 

Das  BG  hat  erkannt,  daß  der  Beklagte  B  schuldig  ist,  dem  Kläger 
A  den  eingeklagten  Betrag  von  300  K  zu  bezahlen. 
Entscheidungsgründe  : 

Was  vorerst  die  Einwendung  des  Beklagten  anbelangt,  daß  es 
sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  eine  verlorene  Sache  handle,  weil 
sich  dieselbe  in  der  Detention  einer  öffentlichen  Behörde  befand,  so 
kann  dieser  Auffassung  nicht  beigepflichtet  werden,  und  zwar  aus  fol- 
genden Erwägungen:  Es  ist  allerdings  richtig,  daß  eine  Sache  nur 
dann  verloren  ist,  wenn  sie  aus  der  Gewalt  ihres  früheren  Besitzers 
ohne  seinen  Willen  gekommen  ist  und  sich  in  niemandes  sichtbarer 
Detention  befindet.  Die  Behauptung  des  Beklagten,  daß  derjenige, 
welcher  einen  Gegenstand  in  einem  öffentlichen  Kanzleilokale  verliert, 
die  Obsorge  hierüber  ohneweiters  der  betreffenden  öffentlichen  Be- 
hörde aufbürden  kann,  geht  aber  nach  Ansicht  des  Gerichtes  viel  zu 
weit.  Insbesondere  kann  dies  nicht  zutreffen  in  einem  Falle,  wie  dem 
vorliegenden-  Denn  der  Gegenstand  wurde  ja  nicht  etwa  anläßlich 
einer  gerichtlichen  Amtshandlung  auf  dem  betreffenden  Tische  liegen 
gelassen,  sondern  hatte  einerseits  mit  der  Angelegenheit,  welche  den 
Beklagten  ins  Grundbuch  führte,  gar  nichts  zu  tun,  anderseits  lag  er 
auf  dem  Fußboden  unter  einem  Tische,  und  zwar  in  derjenigen  Ab- 
teilung des  Kanzleilokales,  welche  im  besonderen  für  das  Grundbuch 
bestimmt  und  daher  nach  §  7  GBG  jedermann  zugänglich  ist.  Daß 
der  Kläger  den  Gegenstand  fand,  war  lediglich  ein  Zufall  und  stand 
keineswegs  im  Zusammenhange  mit  einer  ihm  obliegenden  Verpflich- 
timg. Der  Beklagte  will  allerdings  in  Ermanglung  von  Vorschriften, 
welche  auf  den  vorliegenden  Fall  Anwendimg  zu  finden  hätten,  andere 
ähnliche  Vorschriften,  wie  z.  B.  das  EB  heranziehen;  dies  geht  aber 
nach  Ansicht  des  Gerichtes  nicht  an,  weil  derlei  Bestimmungen  eben 
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in  den  besonderen  Verhältnissen  begründet  sind  und  als  Ausnahms- 
bestimmungen  eine  analoge  Anwendung  nicht  zulassen.  Da  nun  der 
Beklagte,  als  er  den  Verlust  der  Anweisung  wahrnahm,  nicht  in  der 
Lage  war,  darüber  zu  verfügen,  zumal  er  ßich,  wie  schon  aus  seiner 
Aeußerung  auf  der  Post  hervorgeht^  nicht  einmal  erinnerte,  wo  ihm 
dieselbe  abhanden  gekommen,  da  weiters  für  die  Organe  des  Gerichtes 
keine  Vorschriften  bestehen,  welche  eine  Gewahrsame  der  Gerichts- 
behörde über  derlei,  den  Parteien  abhanden  gekommenen  Sachen  be- 
gründen würden,  liegt  nach  Ansicht  des  Gerichtes  der  Fund  einer 
Terlorenen  Sache  vor.  Aber  auch  die  Einwendung,  daß  eine  derartige 
Zahlungsanweisung  mit  Rücksicht  auf  die  Postvorschriften  nicht  als 
Wertträger  anzusehen  ist,  sondern  hierauf  das  Hof d.  vom  24.  Jänner 
1818,  JGS  Kr.  1410,  analoge  Anwendung  findet,  erscheint  dem  Ge- 
richte nicht  stichhältig.  Denn  nacfh  §  8  der  Verordnung  des  Handels- 
ministerimns  vom  10.  Juni  1902,  RGB  Nr.  124,  worauf  sich  der  Be- 
klagte insbesondere  berief,  im  Zusammenhalte  mit  den  Bestimmun- 
gen der  Zahlungsanweisungen  und  Postanweisungen  und  über  die 
Haftung  der  Postverwaltung,  steht  eine  quittierte  Zahlungsanweisung, 
obwohl  sie  auf  einen  bestimmten  Namen  lautet,  den  auf  den  XJeber- 
bringer  lautenden  Wertpapieren  vollkommen  gleich.  Der  §  8  der  zit. 
Verordnung  legt  hauptsächlich  Gewicht  auf  die  Zustellung  der  Avisi; 
ist  dieselbe  aber,  wie  im  vorliegenden  Falle,  ordnungsmäßig  erfolgt, 
dann  wird  dem  Ueberbringer  der  unterfertigten  Anweisung,  wenn 
sich  nicht  etwa  ausnahmsweise  Bedenken,  wie  z.  B.  der  Verdacht  einer 
Fälschmig  oder  sonstigen  strafbaren  Handlung  ergeben,  der  Geld- 
betrag ohneweiters  ausgefolgt,  zumal  wenn,  wie  im  vorliegenden  Falle, 
über  die  Echtheit  der  Unterschrift  kein  Zweifel  bestehen  kann.  Aber 
auch  von  einer  Anwendung  des  Hofd.  vom  24.  Jänner  1818,  JGS 
Nr.  1410,  kann  nicht  die  Rede  sein,  da  sich  dasselbe  nur  auf  öffent- 
lidie,  auf  bestimmte  Namen  lautende  Obligationen  bezieht  und  als 
Ausnahme  von  der  Regel  strenge  zu  interpretieren  ist.  Der  vom  Be- 
klagten weiters  geltend  gemachte  Umstand,  daß  er  derlei  Gelder 
für  gewöhnlich  selbst  behob  oder  durch  eine  einzige,  dem  Postamte 
bekannte  Vertrauensperson  beheben  ließ,  erscheint  dem  Gerichte  ganz 
irrelevant,  und  wurde  der  Beweis  hierüber  nur  zugelassen,  um  alle 
etwa  in  Betracht  kommenden  tatsädilichen  Momente  außer  Zweifel 
zu  setz^i.  Was  schließlich  den  Einfluß  der  vom  Beklagten  auf  der 
Post  gemachten  Aeußerung  anbelangt,  so  hat  der  betreffende  Beamte 
als  Zeuge  ausdrücklich  erklärt,  daß  dieselbe  nicht  geeignet  gewesen 
wäre,  ihn  von  der  Auszahlung  des  Geldes  an  dritte  Personen  abzu- 
hfilten.  Wenn  der  Zeuge  von  „ihm  bekannten  Personen"  spricht,  so 
ist  dies  für  den  vorliegenden  Fall  gleichgiltig ;  denn  seine  Auffassung 
der  Vorscftiriften  kann  natürlich  für  die  Beurteilung  des  Charakters 
des  in  Frage  stehenden  Papieres  nicht  in  Betracht  kommen,  übrigens 
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ist  auch  der  Kläger  eine  dem  Zeugen  bekannte  Person.  Nach  dieser 
Sachlage  wäre  es  dem  Kläger  ohne  weiteren  Nachweis  möglich  ge- 
wesen, auf  Grimd  der  von  ihm  gefundenen  Anweisung  den  zur  Aus- 
zahlung angewiesenen  Geldbetrag  zu  beheben  oder  beheben  zu  lassen. 
Der  gefundene  Gegenstand  hatte  also  einen  gemeinen  Wert  von 
3000  K.  Die  Möglichkeit  der  Amortisierung  ist  auf  diese  Bewertung 
ohne  EinfluJJ;  denn  dieselbe  besteht  auch  bei  anderen  Wertträgern 
(z,  B.  Sparkassebuch),  bezüglich  deren  die  Verpflichtung  zur  Zahlung 
eines  Finderlohnes  wiederholt  durch  oberstgerichtliche  E.  anerkannt 
wurde.  Eine  derartige  Beschränkimg  würde  auch  dem  Zwecke, 
welchen  der  Gesetzgeber  mit  der  Festsetzung  eines  Finderlohnes 
offenbar  im  Auge  hatte,  nämlich  diet  Belohnung  des  redlichen  Fin- 
ders, ganz  und  gar  widersprechen.  Gemäß  §  391  ABG  ist  der  Finder- 
lohn mit  10%  von  dem  gemeinen  Werte  der  gefundenen  Sache,  dem- 
nach im  vorliegenden  Falle  mit  300  K  zu  bemessen.  Das  Klage- 
begehren erscheint  daher  gerechtfertigt,  weshalb  in  Gemäßheit  des- 
selben zu  erkennen  war. 

Das  KG  hat  der  Berufung  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Theorie  und  Praxis  verstehen  unter  „verlorenen  Sachen"  jene 
beweglichen,  in  niemandes  sichtbarer  Detention  befindlichen  Sachen, 
die  aus  der  Gewalt  des  früheren  Inhabers  ohne  seinen  Willen  gekom- 
men sind  und  definieren  den  Begriff  „finden"  als  das  Ansichnehmen 
von  beweglichen,  in  niemandes  sichtbarer  Detention  befindlichen 
Sachen.  Diese  sämtlichen  Kriterien  treffen  nach  den  Feststellungen 
des  erstrichterlichen  ü.  für  den  gegenständlichen  Fall  zu.  Von  einer 
si<ifhtbaren  Detention  der  Gerichtsbehörde  imd  ihrer  Organe  kann 
vorliegend  nicht  gesprochen  werden,  weil  spezielle  Vorschriften,  in 
denen  eine  Verpflichtung  zur  Obsorge  für  derlei  verstreute,  in  Ver- 
stoß geratene  und  dem  Zufall  preisgegebene  Sachen  festgesetzt 
worden  wäre,  nicht  bestehen,  sondern  hiefür  die  allgemeinen  Normen 
der  §§  388  bis  394  ABG  maßgebend  sind.  Die  Analogie  der  Fälle  der 
Behandlung  von  Fundgegenständen  bei  Verkehrsanstalten  imd  an- 
deren öffentlichen  Instituten  kann  nicht  herangezogen  werden  und 
läßt  aucfh  die  vom  Berufungswerber  zit.  E.  Gl.-U.  Slg.  Nr.  5274  er- 
kennen, daß  die  in  den  Waggons  zurückgelassenen  Sachen  nur  deslialb 
als  in  der  Gewahrsame  der  Bahn  Verwaltung  befindlich  angesehen 
werden,  weil  der  Bahnverwaltung  die  Obsorge  über  diese  Gegenstände 
durch  die  vorgeschriebene  Nachschau  zur  Pflicht  gemacht  ist.  Was 
das  Verhältnis  des  Beklagten  zur  Sache  anbelangt,  so  war  dieselbe 
an  ^inen  Ort  geraton,  der  dem  Besitzer  unbekannt  war;  denn,  wenn 
auch  der  Beklagte  vermuten  konnte,  daß  ihm  die  Zahlungsanweisung 
entweder  im  Grundbuchsamte  oder  in  der  Notariatskanzlei  abhanden 
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gekommen  sei,  so  woBte  er  doch  nicht,  wohin  sie  geraten  war  und 
kannte  er  den  Ort  nicht,  an  dem  sie  sich  tatsächlich  befand.     Der 
Beklagte  konnte  sich  daher  auch  nicht  gemäß  §  352  ABG  im  Besitze 
der  Sache  erhalten,  weil  zu  der  Zeit,  als  er  den  Verlust  wahrnahm, 
die  zum  Besitzverluste  corpore  erforderliche  Unmöglichkeit  der  fak- 
tischen Herrschaft  übei*  die  Sache  bereits  eingetreten  war.  Die  Sache 
war  dönnach  in  dem  Zeitpunkte,  als  der  Kläger  sie  an  sich  nahm, 
inßer  jedem  Machtbereiche,  und  ist  der  Ansicht  des  ersten  Richters 
vollkommen  beizutreten,  daß  der  Fund  einer  verlorenen  Sache  vor- 
liegt. Auch  die  weitere  Annahme  des  Erstrichters,  daß  die  gefundene 
Zahlungsanweisimg  einen  gemeinen  Wert  habe,  ist  vollständig  richtig. 
Unter  Hinweis  auf  die  zutreffenden  erstrichterlichen  Gründe  muß  zu 
den  Beruf  ungsausführungen  insbesondere  hervorgehoben  werden,  daß 
§  8  der  Verordnung  des  Handelsministeriums  vom  10.  Juni  1902,  RGB 
Nr.  124,  unter  der  im  vorliegenden  Falle  gegebenen  Voraussetzung 
der  ordnungsmäßigen  Zustellung    der  Avisi    ausdrücklich    anordnet, 
daß  die  G}eldbe träge  zu  den  Post-  und  Zahlungsanweisungen  an  den- 
jenigen ausgefolgt  werden,  der  sich  zur  Abholung  meldet  und  das  mit 
dem  Xamen  des  Empfängers  unterschriebene  Aviso  (Postanweisung, 
Zahlungsanweisung)  abgibt.  Danach  ist  der  Ueberbringer  der  quittier- 
ten Zahlungsanweisung  nicht  nur  zur  Abholung  beauftragter  Man- 
datar und  bloßer  Ueberbringer  einer  Quittung,  sondern  der  Forde- 
nmgsberecfhtigte.  Das  Forderungsrecht   bezüglich  des   angewiesenen 
Betrages  ist  mit  der  Zahlungsanweisung  Verknüpft,  in  derselben  ver- 
körpert und  macht  sie  zu  einer  wertvollen  Sache.     Die  Zahlungs- 
anweisung ist  daher  ihrer  r^htlichen  Natur  nach  ein  Inhab&rpapier, 
sowie    dies    in    der    oberstgerichtlichen    E.   vom    21.  Oktober    1884, 
Z.  10.943,    Gl.-U.  Slg.  Nr.  10.225,    für  Postanweisungen    anerkannt 
wurde.  Nach  der  obzitierten  Vorschrift  (§8)  wäre  dem  Ueberbringer, 
der  übrigens  außer    dem  Besitze    keines    anderen  Beweises    bedarf 
(§§  371,  ;1393  ABG),  der  volle  angewiesene  Betrag  per  3000  K  aus- 
bezahlt worden.  Die  Zahlungsanweisung  repräsentierte  daher  im  Post- 
verkehre  zur  Zeit  des  Fundes  den  Wert  von  3000  K.  Dabei  ist  es 
belanglos,    welche    Vorkehrungen    der    Eigentümer    behufs    Wieder- 
erlangung der  Sache  oder  Sicherung  vor  Schaden    bereits    getroffen 
hat  und  hätte  treffen  können  (Verlustanzeige,  Inhibierung  der  Aus- 
zahlung, Amortisierung) ;  denn  zufolge  der  §§  388  und  392  ABG  ist 
dem  Finder  überhaupt  eine  andere  Verfügung  mit  dem  Funde  ge- 
setzlich nicht  möglich,  als  welche  diese  Gesetzesbestimmungen  vor- 
schreiben. Sonst  könnte  im  Falle  solcher  Vorkehrungen  nie  ein  An- 
spruch auf  einen  Finderlohn  erwachsen,  während  doch  der  §  393  ABG 
den  Finder  dieses  Anspruches  nur  in  dem  Falle  entkleidet,  wenn  er 
die  Bestimmungen  der  §§  388  bis  392  ABG  nicht  befolgt  hat.  Auf 
den  tatsächlich  geübten  Vorgang  in  Ansehung  der  Abholung  der  Post- 
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Sendungen  ist  keine  Rücksicht  zu  nehmen,  weil  nach  §  4,  I  A,  der  zit^ 
Verordnung  die  Postverwaltung  die  Einhaltung  des  verabredeten 
Verfahrens  nicht  garantiert,  vielmehr  die  Haftung  für  die  Ein- 
haltung dieses  Verfahrens  ausdrücklich  ablehnt.  Die  Ausnahms- 
bestimmung des  Hof  d.  vom  24.  Jänner  1818,  JGS  Nr.  1410,  findet  nur 
Anwendung  auf  öffentliche  oder  Pri'vatschuldscheine,  die  auf  ein^i 
bestimmten  Namen  lauten,  muß  daher  im  vorliegendem  Falle  außer 
Betracht  bleiben.  Da  endlich  d^r  Finderlohn  dem  Finder  auch  dann 
gebührt,  wenn  der  Eigentümer  der  Sache  aus  ihren  Merkmalen  oder 
aus  anderen  Umständen  deutlich  erkannt  werden  konnte  (Stuben- 
rauch, 8.  Aufl.,  S.  493,  Krainz,  I,  §  217),  hat  der  ErstricWter  in.  allen 
vom  Beruf  ungswerber  der  Kritik  unterzogenen  Punkten  die  Sach-  und 
Rechtslage  richtig  beiirteilt. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben, 
weil  die  Verurteilung  des  Beklagten  zur  Zahlung  des  Finderlohnes 
durch  die  zutreffende  Begründung  der  untergerichtlichen  U.  gesetz- 
lich gerechtfertigt  ist. 


8519. 

Unzulässigkeit  des  Rechtszuges  an  den  OGH  hinsichtlich  eines 
100  K  nicht  abersteigenden  Klagsanspruches,  über  welchen  gemäß 
§  19  Ges.  vom  27.   April  1873    RGB  67,   ein   Zahlungsbefehl 

erlassen  wurde. 

E.  T.  9.  M8rz  1904,  Z.  8267.  -  (ßZ  22  81 1904.) 

I.  Bö  üng.  Brod. 
n.  KG  Ung.  Hradisch. 

Der  in  Gemäßheit  des  §  19  des  Gesetzes  vpm  27.  April  1873, 
RGB  Nr.  67,  wegen  eines  Betrages  von  16  K  erlasseine  Zahlungsbefehl 
wurde  über  Rekurs  des  Klägers  vom  Rekursgerichte  im  Kostenpunkte 
abgeändert,  unter  einem  jedoch  ausgesprochen,  daß  Kläger  die  Kosten 
seines  Rekurses  selbst  zu  tragen  habe. 

Den  dawider  überreichten  Revisionsrekurs  des  Klägers  hat  der 
OGH  als  unzulässig  zurückgewiesen.  Denn  zufolge  der  Bestimmung 
des  §  517,  letzter  Abs.,  ZPO  ist  im  Bagatellverf ahren  der  Rechtszug 
an  den  OGH  ausgeschlossen.  Wohl  war  im  vorliegenden  Falle  das 
Bagatellverfahren  nicht  eingeleitet,  sondern  wurde  die  auf  Zahlung 
des  Betrages  von  16  K  gerichtete  Klage  diu-ch  einen  nach  §  19,  G^eetz 
vom  27.  April  1873,  RGB  Nr.  67,  erlassenen  Zahlimgsbefehl  erledigt. 
Allein  wäre  von  dem  Beklagten  gegen  den  letzteren  Widerspruch  er- 
hoben worden,  hätte  im  Bagatellverf  ahren  verhandelt  werden  müssen. 
Der  Grund  der  Einschränkung  des  Beschwerderechtes  in  diesem  Ver- 
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gef  üiurt  werden  kann.  Bed  Alimentationsansprüchen  läßt  zwar  das  Ge- 
setz (§  406  ZPO)  auch  die  Verurteilung  zu  Leistungen  zu,  welche  erst 
nach  Erlassiing  des  U.  fällig  werden;  ein  derartiges  U.  bildet  zwar 
einen  Exekutionstitel,  vollstreckbar  ist  dasselbe  jedoch  nur  insoweit, 
als  es  sich  um  bereits  fällige  Unterhaltsraten  handelt,  wogegen  für 
erst  fällig  werdende  ünterhaltsraten  unter  gewissen  Voraussetzungen 
nach  §  372  EO  bloß  die  Exekution  zur  Sicherstellung  für  einen  be- 
grenzten Betrag  erwirkt  werden  kann.  Da  nun  die  Anfechtungsklage 
ihrem  Wesen  nach  nur  ein  subsidiäres  Hilfsmittel  ist,  welcbes  das 
Gesetz  in  dem  Falle  bietet,  wo  der  sonst  zweckdienliche  Exekutions- 
apparat infolge  der  der  Anfechtung  unterliegenden  Rechtshandlung 
des  Schuldners  zur  Hereinbringung  des  bereits  bestehenden,  präzi- 
sierten, vollstreckbaren  Anspruches  nicht  führte  oder  nicht  führen 
konnte,  ist  klar,  daß  das  Anfechtungsrecht  nur  wegen  solcher  ünter- 
haltsraten ausgeübt  werden  kann,  welche  bereits  mittels  Realisierungs- 
exekution eingetrieben  werden  können,  sohin  nur  für  Alimente,  welche 
zur  Zeit  der  Einbringung  der  Anfechtungsklage  oder  doch  — •  bei 
analoger  Anwendung  des  ersten  Satzes  des  §  406  ZPO  —  zur  Zeit 
der  ürteilsschöpfung  über  diese  Klage  bereits  fällig  gewesen  sind. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  ist  sonach  die  vorliegende  Klage 
verfehlt,  da  sie  nicht  präzisiert,  für  welche  bestimmte  Ansprüche  die 
Unwirksamkeit  der  angefochtenen  Rechtshandlung  ausgesprochen 
werden  soll,  sondern  nur  im  allgemeinen  von  den  aus  dem  U.  vom 
26.  Juni  1902  resultierenden  Ansprüchen  spricht.  Im  gegenwärtigen 
U.  könnte  nach  Anschauung  des  Gerichtes  von  einer  Zulässigkeit  der 
Anfechtungsklage  höchstens  bezüglich  der  für  die  Zeit  vom  13.  Juni 
1902  bis  zum  Klagstage,  eventuell  bis  zur  Urteilsschöpfung  fälligen 
Alimente  die  Rede  sein.  Hiebei  ist  jedoch  zu  erwägen,  daß  die  An- 
fechtungsklage die  Unwirksamkeit  der  Quittierung  und  bücherlichen 
Löschiuig  der  Erbteilsforderung  des  C  anstrebt.  Diese  beiden  Rechts- 
handlungen sind  lediglich  akzessorischer  Natur;  denn  im  Falle,  als 
dem  C  dessen  Erbteil  tatsächlich  ausgezahlt  worden  war,  war  der 
gegenwärtige  Beklagte  auch  gemäß  §  1426  ABG  vollkommen  berechr 
tigt,  von  C  eine  löschungsfähige  Quittung  zu  verlangen  und  die 
Löschung  der  getilgten  Forderung  zu  erwirken.  Ebenso  wie  im  Kon- 
kursverfahren die  Einverleibung  des  Pfandrechtos  (oder  eine  Pfand- 
bestellung überhaupt)  für  eine  faktisch  bestehende  Forderung  nicht 
für  sich  selbst  anfechtbar  ist,  kann  auch  die  bloße  Löschfung  des  für 
eine  Forderung  haftenden  Pfandrechtes  nicht  angefochten  werden, 
falls  die  Forderung  tatsächlich  und  giltig  erloschen  ist. 

Kläger  kann  daher  im  Wesen  lediglich  dartun,  daß  die  Quittie- 
rung und  Löschung  zum  Sohieine  erfolgten,  ohne  daß  die  betreffende 
Forderung  tatsächlich  giltig  erloschen  wäre.  Dieser  Umstand  ist  somit 
im  vorliegenden  Rechtsstreite  entscheidend.  Ist  der  Erbteil  dem  C  f  ak- 
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Mit  Recht  erachtet  dagegen  die  I.  J.  die  Frage  als  entscheidend, 
ob  der  m  Rede  stehende  Erbteil  dem  C  tatsächlich  bezahlt  wurde.  In 
dieser  Beziehung  gelangte  nun  das  Berufungsgericht  auf  Grund  der 
neuerlich  durchgeführten  Beweise  zu  dem  Schlüsse,  daß  der  Erbteil 
lediglich)  bis  zu  dem  Betrage  von  998  K  als  ausgezahlt  anzusehen  sei 
imd  nachdem  es  auch  die  besonderen  Voraussetzungen  für  die  An- 
fechtbarkeit nach  §  29,  bezw.  §  30,  Abs.  1,  AG  als  gegeben  erachtete, 
war  die  Unwirksamkeit  der  angefochtenen  Rechtshandlungen  in  Bezug 
auf  den  Teilbetrag  von  1002  K  der  Erbteilsf  ordenuig  des  C  auszu- 
sprechen. 

Der  dagegen  eingebrachten,  auf  Z.  4  des  §  503  ZPO  gestützen 
Revision  des  Beklagten  hat  der  OGH  unter  Verweisung  auf  die  der 
Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechende  Begründung  des  berufungs- 
gerichtlichen  U.  keine  Folge  gegeben. 


8521. 
Umfang  der  Haftpflicht  des  Verwahrers. 

L  T.  10.  Mn  m  Z.  1416.  -  (ÖZ  28  M 1904.) 

I.  BG  Brunn. 
IL  LG  Brunn. 

Im  Vorprozesse  des  A,  Händlers  mit  photographiachen  Appa- 
raten, gegen  den  im  Hotel  des  B  einlogierten  Ausländer  C  wegen 
435  K  wurde  dem  A  mit  B.  vom  28.  Dezember  1902,  gemäß  §  379, 
Z.  1,  EO  die  gerichtliche  Verwahrung  der  im  Besitze  des  C  befind- 
lichen beweglichen  Sachen  bewilligt.  Diese  einstweilige  Verfügung 
wurde  am  29.  Dezember  durch  das  gerichtliche  Vollstreckungsorgan 
vorgenommen  und  bei  C  nebst  einem  Geldbeträge  von  60  K  und 
einer  Taschenuhr  ein  von  A  herrührender  photographischer  Apparat 
vorgefunden,  gegen  dessen  Transferienmg  der  Hotelbesitzer  aus  dem 
Grunde  protestierte,  weil  ihm  derselbe  von  C  für  seine  Hotelrechnung 
im  Betrage  von  etwa  100  K  zum  Faustpfande  bestellt  worden  sei. 
Der  Gerichtsvollzieher  unterließ  infolgedessen  die  angeordnete  Trans- 
ferierung in  die  Auktionshalle  und  beließ  den  Apparat  in  Händen 
des  B  mit  dem  Bedeuten,  daß  dieser  für  ihn  hafte.  In  dem  hierüber 
aufgenommenen  Protokolle  wird  der  Wert  des  Apparates  mit  400  K 
angegeben. 

Am  24.  Februar  1903  wurde  dem  A  zur  Hereinbringung  seiner 
nunmehr  vollstreckbaren  restlichen  Forderung  von  395  K  die  Exe- 
kution mittels  Pfändung  des  besagten  Apparates  bewilligt,  diese  am 
27.  Februar  vollzogen  und  der  Apparat  aus  dem  Besitze  des  mittler- 
weile von  C  bezüglich  seiner  Hotelforderung  befriedigten  B  in  die 
gerichtliche  Auktionshalle  übertragen.  Vor  der  Versteigerung  stellte 
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denselben  hafte,  kann  dies  nicht  anders 
er  hiedurch  den  Beklagten  zum  gericht- 
Wenn  sich  nun  auch  das  Gericht  hierüber 
uszusprechen  haben  wird,  entsteht  das  be- 
noch  keineswegs  erst  durch  den  g-ericht- 
ja  sonst  bis  zu  diesem  Zeitpunkte  recht- 
lich vorgeschriebenen  Verwahrung  (§  379, 
en  würde. 

mungen  des  §  17  JN  und  des  §  379,  Z.  1, 
siegung  zu,  daß  die  gerichtliche  Verwah- 
Verf ügung  des  Vollstreckungsorganes  be- 
bis  sie  vom  Gerichte  aufgehoben  wird.  Es 
Wendung  des  Beklagten,  die  Verwahnmg 
tommen,  weil  eine  gerichtliche  Genehmi- 
gte, als  unbegründet. 

jh  gemäß  §§  968  und  964  ABG  und  259  EO 
iden,  welchen  er  diesem  durch  Außeracht- 
Brursacht  hat.  Die  Ausfolgung  der  ver- 
ildner  ohne  Einwilligung  des  Gerichtes  ist 
Außerachtlassung  anzusehen,  zumal  dem 
Verwahrung  die  Gelegenheit  entzogen 
(ffende  Sache  nach  Belieben  zu  verfügen, 
igibt,  daß  er  den  Apparat  dem  C  nach  der 
der  Verwahrung  behufs  photographischer 
ind  daß  sich  in  demselben  bei  der  am 
amenen  Pfändung  eine  andere  Linse  be- 
btet, dem  Kläger  den  durch  die  Auswechs- 
i  Schaden  zu  ersetzen.  Kläger  kann  jedoch 
einer  Forderung,  sondern  nur  insoweit  be- 
ler  Fahrlässigkeit  des  Beklagten  bei  durch- 
er  erhielt,  als  wenn  sich  dieser  keine  Fahr- 
kommen lassen.  Hier  kann  sonüt  der 
^-e  gleich  kommen,  um  welchen  bei  der 
g  zufolge  der  Auswechslung  der  Linse  für 
t  wurde. 

ührten  Beweise  hat  nun  das  Prozeßgericht 
en,  daß  sich  zur  Zeit  der  Vornahme  der 
29.  Dezember  1902)  in  dem  Apparate  eini' 
if  beiläufig  300  K  geschätzte  Linse  -* 
TI,  Z.  5  —  befunden  und  daß  C,  welcher, 
fügung  überrascht,  diese  Linse  nicht  mehr 
larat  zu  diesem  Behuf e  von  dem  Beklagten 
ographische  Aufnahmen  machen  zu  wollen, 
gegen  eine  wertlose  umgetauscht  hat. 
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ablehnend  verhielt  und  insbesondere  gegenüber  dem  anwesenden  Ver- 
treter des  A  nicht  erklärte,  er  könne  eine  solche  Haftung  nicht  über- 
nehmen, er  werde  vielmehr  den  Apparat  nur  so  lange  verwahren,  als 
bis  seine  Pfandforderung  bezahlt  sein  werde,  muß  allerdings  dafür 
gehalten  werden,  daß  er  die  Haftimg  für  den  photographischen  Appa- 
rat als  Verwahrer  zu  übernehmen  bereit  war. 

Der  Beklagte  war  sich  aber  auch  seiner  Pflichten  als  Verwahrer 
wohl  bewußt.  Denn  nach  der  Aussage  des  Gerichtsvollziehers  folgte 
er  diesem  anläßlich  des  Exekutionsvollzuges  den  in  seiner  Wertheim- 
schen  Kasse  verwahrten  Apparat  behufs  Wegschaffung  in  die  Auk- 
tionshalle aus;  Beklagter  war  damals  von  C  offenbar  bereits  bezahlt, 
weil  er  sonst  den  Apparat  nicht  herausgegeben  hätte;  trotzdem  hatte 
er  denselben  unter  sicherem  Verschlusse  gehalten. 

In  dem  gegen  C  eingeleiteten  Strafverfahren  einvernommen, 
gab  Beklagter  ausdrücklich  an,  daß  er,  nachdem  er  für  den  Apparat 
haftete  und  nicht  wisse,  ob  A  ihn  deshalb  belangen  werde,  sich  dem 
Strafverfahren  anschließe.  Hieraus  geht  hervor,  daß  B  in  der  Tat 
dem  A  gegenüber  die  Pflichten  eines  Verwahrers  übernehmen  wollte 
und  auch  übernommen  hat  und  daß  er  sich  dessen  wohl  bewußt  war. 

Von  keinem  Belange  ist  der  Bericht  des  Vollstreckungsorganes, 
daß  er  die  ihm  aufgetragene  Verwahrung  bezüglich  des  photographi- 
schen Apparates  nicht  vollziehen  konnte,  weil  ja  die  Verwahrung  in 
der  Auktionshalle  angeordnet  war  und  diese  Art  der  Verwahrung  nicht 
durchgeführt  werden  konnte.  Ebensowenig  von  Bedeutung  ist  der 
vom  Berufungswerber  geltend  gemachte  Umstand,  daß  der  Verwahrer 
nur  vom  EG  imd  nicht  vom  VoUstreckxmgsorgane  bestellt  werden 
kann,  weil  auch  das  Vollstreckungsorgan  nach  §  176  GO  gegen  nach- 
trägliche Genehmigung  den  Verwahrer  bestellen  kann  und  diese  vor- 
läufige Bestellung  solange  in  Wirksamkeit  bleibt,  als  sie  vom  EG 
durch  Versagung  der  Genehmigung  nicht  außer  Kraft  gesetzt  wird, 
was  vorliegenden  Falles  nicht  geschehen  ist.  Allerdings  hätte  das  Voll- 
streckungsorgan die  üebemahme  der  Haftung  für  den  photographi- 
schen Apparat  seitens  des  B  im  Protokolle  erwähnen  sollen,  allein 
die  Unterlassung  kann  den  Beklagten  von  der  übernommenen  Haftung 
-nicht  befreien. 

Schließlich  darf  nicht  übersehen  werden,  daß  B,  wissend,  es  sei 
die  gerichtliche  Verwahrimg  des  Apparates  bewilligt  und  die  Ein- 
leitung der  Verwahrung  angeordnet  worden,  diesem  B.  des  Gerichtes, 
durch  welchen  das  Verhältnis  der  Gewahrsame  des  C  zu  dem  Apparate 
aufgehoben  werden  sollte,  durch,  wenn  auch  nur  leihweise  Ausfolgung 
des  Apparates  entgegen  handelte,  dadurch  in  die  Rechtssphäre  des  A 
rechtswidrig  eingriff,  wofür  ihn  nach  §§  1294  und  1295  ABG  und  dem 
Grundgedanken  des  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS  N"r.  889,  §  4,  die 
Haftung  trifft. 
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8522. 

Inwiefern  bindet  den  Zivilricbter  ein  strafgericbtiicbes  Eiicennt- 

nis,  das  einen  Schuldsprucb  im  Sinne  des  §  335  StG  (Ueber- 

scbreitung  gerecbter  Notwebr)  entbält 

L  Y.  10.  im  1904,  Z.  2845.  -  (JB  20  61 1904) 

T.  KG  Koraeubnrg. 
II.  OLG  Wien. 

Das  KG  hat  in  der  Rechtssache  des  m.  A  wider  den  m.  B  auf 
Zahlung  von  1256  K  zu  Recht  erkannt:  Der  Beklagte  ist  schuldig, 
dem  Kläger  an  Schmerzensgeld  150  K  und  an  weiteren  Ersätzen 
(Ileilungskosten,  Verdienstentgang)  statt  der  begehrten  248  K  die 
Hälfte,  das  ist  124  K  zu  bezahlen.  Mit  dem  Mehrbegehren  wird  der 
Kläger  abgewiesen. 

Gründe : 

Insoweit  der  Klagsanspruch  seinem  Grunde  nach  der  Ent- 
scheidung unterliegt,  ist  der  Gerichtshof  gemäß  §  258  ZPO  an  das 
kondemnierende  rechtskräftige  U.  des  BG  in  F.  vom  2.  Mai  1903 
gebimden.  Durch  dasselbe  ist  sichergestellt,  daß  Beklagter  den  Kläger 
zwar  körperlich  verletzte,  daß  er  dies  jedoch  nur  in  Ueberschreitung 
gerechter  Notwehr  (vom  Kläger  vorher  mit  einem  Riemen  leicht 
körperlich  verletzt)  getan,  daß  er  also  aus  Bestürzung,  Furcht  oder 
Schrecken  die  Grenzen  der  Verteidigung  gegen  den  vom  Kläger  er- 
folgten rechtswidrigen  Angriff  überschritten  hat.  Hiedurch  allein 
ist  schon  in  einer  füi*  den  Zivilrichter  nicht  mehr  diskutierbaren 
Weise  sichergestellt,  daß  auch  auf  Seite  des  lOägers  ein  Verschulden 
gemäß  §  1294  ABG  vorliegt,  durch  dessen  Handlungsweise  dem  Be- 
klagten ein  Schade  gemäß  §  1293  ABG  zugefügt  wurde.  Hieran 
ändert  an  der  Anschauung  des  Gerichtes  auch  der  Umstand  nichts, 
daß  Kläger  im  Zuge  des  straf  gerichtlichen  Rechtsmittelverfahrens 
von  der  Anklage  wegen  Uebertretung  des  §  411  StG  rechtskräftig 
freigesprochen  wurde;  denn  nicht  an  ein  freisprechendes,  sondeni 
an  ein  verurteilendes  strafgerichtliches  Erkenntnis  ist  gemäß  §  268 
ZPO  der  Zivibichter  gebunden.  Allein  abgesehen  davon,  ist  ja  durch 
die  Angaben  des  Klägers  selbst  erwiesen,  daß  er,  bevor  er  noch  vom 
Beklagten  verletzt  wurde,  auf  diesen  dreimal  mit  einem  Riemen 
einhieb,  also  eine  widerrechtliche  Handlung  gegen  den  Beklagten 
setzte,  die  gemäß  §  1294  ABG  sieh  als  ein  Verschulden  um  so  eher 
darstellt,  als  objektiv  an  Beklagten  tatsächlich  Beschädigungen  am 
Körper  konstatiert  wurden  und  die  Frage,  ob  dieselben  gerade  mit 
einem  bestinmiten-  Instrumente  (im  vorliegenden  Falle  mit  einem 
Riemen)  zugefügt  wurden,  doch  untergeordneter  und  oberflächlicher 
Natur  ist;  da  somit  die  Handlung  des  Klägers  im  kausalen  und  un- 
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lösbaren  Zusammenhange  mit  der  des  Beklagten  steht,  ja  sogar  die 
Ursache  der  letzteren  ist,  und  die  Tat  des  Klägers  die  des  Beklagten 
geradezu  provozierte,  liegen  nach  Anschauung  des  Gerichtshofes  die 
Voraussetzungen  des  §  1304:  ABG  vor,  nach  welcher  Gesetzesbeetim- 
mung  weder  Kläger  vom  Beklagten  den  Ersatz  des  ganzen  Schadens 
beanspruchen,  noch  auch  der  Antrag  des  Beklagten  auf  völlige  Ab- 
weisung des  Klagebegehrens  begründet  ist,  vielmehr  der  dem  Kläger 
zugesprochene  Schade  von  beiden  Teilen  gleich  zu  tragen,  das  heißt 
ihm  (Kläger)  vom  Beklagten  zur  Hälfte  zu  ersetzen  ist.  In  der 
Ziffer  ist  lediglich  die  des  Schmerzensgeldes  streitig,  da  die  sonsti- 
gen Ansprüche  der  Klagsseite  vom  Beklagten  imwidersprochen  sind.  7  ?] 
Das  Schmerzensgeld  selbst  wurde  gemäß  §  273  ZPO  als  mit  300  K 
entsprechend  befunden,  dies  auf  Grund  der  Angabe  des  sachver- 
standigen Zeugen  X  (behandelnden  Arztes),  nach  welcher  Kläger 
Tor  und  nach  der  Operation  durch  je  acht  Tage  nur  mäßige  Schmer- 
zen hatte.  Der  Ausspruch  über  die  Kosten  stützt  sich  auf  die  Be- 
stimmung des  §  43/1  ZPO  und  auf  die  Erwägung,  daß  Kläger  mit 
seinen  auf  Ersatz  des  ganzen  Schadens  erhobenen  Anspruches  zur 
Hälfte  sachfällig  wurde. 

üeber  Berufung  beider  Teile  hat  das  OLG  das  U.  I.  J.  dahin 
abgeändert,   daß   Beklagter  zum  vollen  Ersätze  des   gleichfalls  mit  '^ 

300  K  bemessenen  Schmerzensgeldes  und  zum  vollständigen  Ersätze 
der  angesprochenen  248  K  verurteilt  wurde. 

Der   Tatbestand   erfuhr    im   berufungsgerichtlichen    Verfahren  -'^ 

eine  Ergänzung  durch  Einvernahme  des  sachverständigen  Gerichts- 
arztes Dr.  P  und  durch  unbeeidete  Parteienvernehmung  darüber, 
wer  dem  Beklagten  die  vom  Arzte  M  attestierten  Verletzungen  zu- 
gefügt habe. 

Gründe : 

Mit  Unrecht  beschwert  sich  Beklagter  gegen  das  erstrichter- 
liche ü.  Seine  Berufung  entbehrt  jeder  Begründung  im  Hinblicke 
auf  die  Vorschrift  des  §  268  ZPO,  da  durch  das  rechtskräftige,  ihn 
wegen  Uebertretung  nach  §  335  StG  verurteilende  Erkenntnis  des 
Strafgerichtes  vom  2.  Mai  1903,  sein  Verschulden  in  einer  für  den  Zivil- 
richter bindenden  Weise  festgestellt  ist.  Die  Verurteilung  des  Beklagten 
schließt  dessen  Behauptung,  daß  nur  ein  unglücklicher,  vom  Kläger 
«Ibst  und  allein  verschuldeter  Zufall  vorliege,  der  ihn  (Beklagten) 
von  jeder  zivilrechtlichen  Schadenersatzpflicht  befreie,  von  jeder 
Berücksichtigung  aus.  Ebenso  unstichhältig  aber  ist  sein  weiterer 
Einwand,  daß  das  angefochtene  U.  auch  darum  eine  unrichtige 
rechtliche  Beurteilung  erkennen  lasse,  weil  ihm  die  Zahlung  eines 
Sdimerzensgeldes  trotz  Feststellung  eines  lediglich  kulposen  Ver- 
«iinldens  auferlegt  wurde,  dies  darum,  weil  der  im  S  1326  ABG 
vorkommende  Ausdruck  „Mißhandlung"     die    vom   Beklagten    ver- 
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tretene,  einschränkende  Auslegung,  als  ob  hier  nur  dolose  Körper- 
beschädigungen gemeint  seien,  keineswegs  gestattet.  Anders  verhalt 
es  sich  dagegen  mit  der  Berufung  des  Klägers.  Dieser  kann,  soweit 
es  sich  um  die  vom  Gerichte  I.  J.  aus  dem  Gesichtspunkte  des  Mit- 
verschuldens im  Sinne  des  §  1304  ABG  erfolgte  Teilung  des  kläge- 
rischen Schadens  handelt,  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden. 
Mit  Recht  beschwert  sich  der  Kläger  in  dieser  Richtung  gegen  die 
in  diesem  Punkte  zutage  tretende,  unrichtige  Auffassung  der  Trag- 
weite des  eingangs  erwähnten,  gegen  den  Beklagten  erflossenen 
Strafurteils.  Das  Strafurteil  kann  eine  den  Zivilrichter  bindende 
Wirkung  einzig  und  allein  insoweit  beanspruchen,  als  es  sich  um 
die  Person  des  darin  Verurteilten  handelt,  wie  sich  aus  dem  Wort- 
laute der  zitierten  Vorschrift  um  so  mehr  ergibt,  als  sie  als  eine, 
die  allgemeine  Regel  der  dem  Zivilrichter  eingeräumten,  freien 
Beweiswürdigimg  durchbrechende  Ausnahmsvorschrift  eine  aus- 
dehnende Interpretation  nicht  verträgt.  Daraus  folgt  aber,  daß  das 
Gericht  L  J.  die  Frage  des  klägerischen  Mitverschuldens  einer  selb- 
ständigen Prüfung  und  Feststellimg  zu  unterziehen  hatte.  Tatsäch- 
lich hat  auch  das  Spruchgericht  zu  dieser  Frage  Stellung  genommen, 
sie  aber  einer  klaren  und  schlüssigen  Beantwortung  nicht  zugeführt; 
denn  es  inkriminiert  die  vom  Kläger  zugestandenen  drei  Riemen- 
hiebe als  Mitverschulden,  da  am  Körper  des  Beklagten  tatsächlich 
Verletzungen  konstatiert  wurden,  und  weil  die  Frage,  mit  welchem 
Instrumente  dieselben  zugefügt  wurden,  nur  von  untergeordneter 
Bedeutung  sei.  Esi  wird  hiedurch  der  Kausalnexus  zwischen  der 
Handlungsweise  des  Klägers  und  den  Verletzungen  des  Beklagten 
in  unklarer  Weise  behauptet  und  zugleich  anscheinend  offen  gelassen. 
Das  Berufungsgericht  ging  jedoch  von  der  Rechtsanschauimg  aus, 
daß  für  die  Frage  des  Mitverschuldens  im  Sinne  des  §  1304  ABG  die 
Feststellung  der  Vorfrage,  ob  Kläger  dem  Beklagten  jene  Verletzun- 
gen, die  Arzt  Dr.  M  an  letzterem  vorfand,  zufügte,  streitentscheidend 
sei.  Das  Berufungsgericht  unterzog  sich  nach  §  488  ZPO  selbst  der 
Aufgabe  der  Feststellung  dieser  Vorfrage.  Hiebei  aber  ist  das  Be- 
rufungsgericht in  tatsächlicher  Richtung  auf  Gnmd  der  von  ihm 
durchgeführten,  unmittelbaren  Beweisaufnahme  (nämlich  des  Gut- 
achtens des  Gerichtsarztes  Dr.  II  und  der  unbeeidet  erfolgten  Par- 
teienvernehmung) zu  der  Ueberzeugung  gelangt,  daß  den  Angaben 
des  Beklagten,  es  habe  ihm  der  Kläger  die  im  Zeugnisse  von  Dr.  M 
konstatierten  Verletzungen  durch  Riemenschläge  bei  dem  Vorfalle 
vom  18.  Februar  1903  zugefügt,  kein  Glaube  beizumessen,  daß  viel- 
mehr den  Angaben  des  Klägers  Glauben  zu  schenken  sei.  Hieraus 
gelangte  aber  das  Berufungsgericht  zu  der  Feststellung,  daß  der 
Kläger  dem  Beklagten  die  vorerwähnten  Körperverletzungen  nicht 
zugefügt  hat.  Steht  aber  fest,  daß  Kläger  dem  Beklagten  bloß  zwei 
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Riemenschläge  über  die  Hüften  und  einen  dritten  Schlag  über  die 
Schulter  versetzt  hat  und  steht  fest,  daß  dem  Kläger  die  Verletzungen 
des  Beklagten  nicht  zur  Last  fallen,  dann  kann,  zumal  wenn  die 
Umgangsformen  und  derben  Scherze  junger  Bauernburschen  nicht 
außer  Acht  bleiben,  nicht  gesagt  werden,  daß  dem  Kläger,  der  sich 
einer  8o  plötzlichen  und  verwegenen  Verteidigtmg  des  Verfolgten 
nicht  versehen  konnte,  ein  Mitverschulden  an  der  ihm  zugefügten 
schweren  Verletzung  zuzurechnen  sei.  Daraus  folgt  aber,  daß  dem 
Kläger  der  Ersatz  des  vollen  Schadens  gebührt,  weshalb  die  in  I.  J. 
zugesprochenen  Beträge  aufs  Doppelte  zu  erhöhen  waren. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  teilweise  Folge  ge- 
geben und  das  erstinstanzliche  U.  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Die  Annahme  der  TJntergerichte,  daß  die  E.  über  die  Ersatz- 
pflieht  des  Beklagten  in  erster  Linie  von  dem  Beweise  und  der  Zu- 
rechnung der  dem  Beklagten  zur  Last  gelegten  strafbaren  Handlung 
abhangt,  entspricht  der  Sachlage.  Durch  das  in  dieser  Hinsicht  nach 

I  268  ZPO  bindende  ü.  des  Strafgerichtes  ist  festgestellt,  daß  Be- 
klagter aus  Bestürzung,  Furcht  oder  Schrecken  die  Grenzen  der 
notigen  Verteidigung  gegen  den  rechtswidrigen  Angriff  des  Kläger« 
überschritten  und  daß  er,  obwohl  ihm  trotz  des  Einflusses  von  Be- 
stürzung, Furcht  oder  Schrecken  die  Uebung  pflichtmäßiger  Auf- 
merksamkeit oder  Ueberlegung  möglich  gewesen  wäre,  der  Ueber- 
schreitung  und  der  damit  verbundenen  Gefährdung  der  körperlichen 
Sicherheit  des  EJägers  sich  bewußt  zu  werden,  durch  einen  Stich 
mit  dem  Messer  den  Kläger  schwer  verletzte.  Bei  Festhaltung  an 
dieser  Feststellung  ist  die  Berufung  des  Revisionswerbers  auf  die 

II  1307  und  1311  ABG  hinfällig  und  das  Verschulden  des  Beklagten 
gegeben.  Wenn  durch  die  Vorschrift  des  §  268  ZPO  laut  der  dem- 
selben bei  gegebenen  Motive  innerhalb  der  dort  bezeichneten  Gr  eh- 
ren Widersprüche  zwischen  zivil-  und  straf  gerichtlichen  Erkennt- 
nissen hintangehalten  werden  sollen,  so  kann  es  um  so  weniger  an- 
gehen, das  zivilgerichtliche  Erkenntnis  mit  sich  selbst  in  Wider- 
spruch zu  bringen,  indem  der  E.  darüber,  ob  den  Beklagten  ein  Ver- 
achulden  treffe,  der  strafgerichtlich  konstatierte  Sachverhalt,  bei 
der  Beurteilung  des  ümf  anges  des  Verschuldens  aber  ein  auf  zivil- 
gerichtlicher  Beweisführung  beruhender,  von  dem  Inhalte  des  straf- 
gerichtlichen Erkenntnisses  abweichender  Tatbestand  zugrunde 
gelegt  wird.  Es  wird  daher  auch  bei  der  Untersuchung  des  Mitver- 
achnldens  des  Klägers  an  der  oben  angeführten  strafrichterlichen 
Sachverhaltsermittlimg  festzuhalten  sein.  Durch  diese  Beschränkung 
wird  eine  Prüfung  des  klägerischen  Mitverschuldens  durch  das 
Zivilgericht   keineswegs  gegenstandslos;      denn   nachdem   selbst   ein 
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rechtswidriger  Angriff  den  Angegriffenen  zur  Abwehr  nur  innerhalt 
der  Grenzen  der  nötigen  Verteidigung  berechtigt,  wird  der  An- 
greifer, wenn  er  auch  durch  den  Angriff  zur  Abwehr  Veranlassung 
gegeben,  für  eine  Ueberschreitung  der  nötigen  Verteidigung  nur 
dann  mitverantwortlich  erklärt  werden  können,  wenü  der  Angreifer 
nur  aus  Bestürzung,  Furcht  oder  Schrecken  die  Grenzen  der  nötigen 
Verteidigung  überschritten  und  zugleich  die  Bestürzung  des  An- 
g«  m  durch  ein  schuldbares  Vorgehen    des  Angreifers   herbei- 

gi  vorden  ist.  In  letzter  Hinsicht  ist  aber  die  Kausalität  ge- 

geben, wenn  auch  nach  der  Feststellung  des  Berufungsgerichtes  die 
Verletzungen  des  Beklagten  dem  Kläger  nicht  zur  Last  fallen;  denn 
abgesehen  davon,  daß  Hiebe  mit  einem  Hosenriemen,  von  welchen 
der  Sachverständige  laut  berufungsgerichtlichen  Tatbestandes  er- 
klärte, daß  sie  trotz  der  Kleidung  „sichtbare  Merkmale  wohl  hätten 
setzen  können",  mindestens  als  Mißhandlungen  nach  §  496  StG  auf- 
gefaßt werden  können,  mußte  dem  Kläger  bei  Anwendung  der  ge- 
wöhnlichen Aufmerksamkeit  erkennbar  sein,  daß  es  Bestürzung, 
Furcht  oder  Schrecken  bei  dem  erst  16jährigen  Beklagten  hervor- 
zurufen geeignet  sei,  wenn  ein  schon  21  jähriger  Bursche  demselben 
zwei  Hiebe  versetzt,  den  Flüchtenden  imgef ähr  25  Schritte  weit  in 
der  Dunkelheit  verfolgt,  ihn  mit  dem  Hosenriemen  auf  die  Schulter 
schlägt  und,  als  sich  der  Verfolgte  tunwendet,  zu  einem  weiteren 
Hiebe  ausholt.  Es  ist  somit  auch  auf  Seite  des  Klägers  ein  Verschulden 
eingetreten,  welches  mit  der  eingetretenen  Beschädigung  im  Kausal- 
zusammenhange steht,  und  war  demnach  nach  §  1304  ABG,  Schluß- 
satz, der  Schaden  vom  Beschädigten  nur  zur  Hälfte  zu  tragen. 


8523. 

Fakturengerichtsstand,  begründet  durch  die  nach  Verschifung 
der  Ware  mit  dem  Konnossemente  übersandte  Vorfaictura  für 
die  Klage    betreffend   eine  Forderung  aus  der  späteren   end- 

giltigen  Faictura. 

E.  y.  10.  Ifin  1904,  Z.  8548.  —  (Mers  zw.  H.  9  Hr.  296  ßX  190i) 

T.  HO  Wien. 
II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  des  prot.  Kaufmannes  A  in  Wien  wider 
die  prot.  Kaufleute  B  &  Co.  in  Rotterdam  auf  Zahlung  von  20.363 
Mark  wegen  Unzuständigkeit  dieses  Gerichtes  ab. 

Gründe : 

Laut  der  Schlußbriefe  ddto.  Wien,  13.  Dezember  1902  und 
12.   Jänner   1903,    bezw.    ddto.   Rotterdam    15.   Dezember    1902    und 
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14.  Jänner  1903  verkaufte  Kläger  den  Beklagten  ein  größeres  Quan- 
tum düdrussischer  Eisenerze  bestinmiter  Qualität  ,;franko  Bord  Niko- 
kjeff";  daß  Nikolajeff  als  Erfüllungsort  vereinbart  wurde,  betonte 
überdies  Kläger  selbst  in  seinem  Briefe  ddto.  Wien,  8.  Mai  1903.  Was 
die  Zahlungsbedingnisse  betrifft,  so  sollten  60  Prozent  Eisen  gegen 
Uebergabe  der  Konnossemente  und  der  sogenannten  Proforma-Fak- 
tnren  in  Bar  netto  Kasse  bezahlt  werden;  der  Rest  (25  Pf.  für  jedes 
Mehrprozent)  nach  Ankunft  des  Dampfers  im  Bestimmungshafen, 
d.  h.  nach  Fertigstellung  der  Analysen.  Bestimmungshafen  war 
Rotterdam,  in  einem  Falle  Glasgow.  Wie  in  der  Streitverhandlung 
vorgebracht  wurde,  wurden  die  Analysen  erst  in  den  Hüttenwerken 
vorgenommen,  so  daß  die  Erteilung  der  definitiven  Fakturen  erst 
dann  möglich  war.  Die  verkauften  Erze  wurden  in  Nikolajeff  auf  fünf 
von  den  Beklagten  beigestellten  Dampfern  verladen,  und  zwar: 
1.  Dampfer  „PoUurian",  beladen  15.  März  1903,  abgesegelt  16.  März,  in 
Rotterdam  eingetroffen  3.  April  1903;  2.  Dampfer  „Joanis",  beladen 
1.  bis  6.  April  1903,  abgesegelt  7.  April,  in  Glasgow  eingetroffen 
30.  April  1903;  3.  Dampfer  „Victoria",  beladen  15.  April  1903,  abgesegelt 
16.  April,  in  Rotterdam  eingetroffen  6.  Mai  1903 ;  4.  Dampfer  „Gern", 
beladen  5.  Juni  1903,  abgesegelt  8.  Juni,  in  Rotterdam  eingetroffen 
26.  Juni  1903;  5.  Dampfer  „Goldabro",  beladen  13.  Juni  1903,  abgesegelt 

15.  Juni,  in  Rotterdam  eingetroffen  1.  August  1903.  Die  Konnosse- 
mente und  die  über  die  sofort  zu  bezahlenden  60%  Eisen  ausgestellten 
cogenannten  Proforma-Fakturen  wurden  der  Länderbank  überreicht 
und  von  derselben  bezahlt.  Diese  Proforma-Fakturen  datierten:  ad  1. 
vom  19.  März  1903,  ad  2.  vom  10.  April  1903,  ad  3.  vom  18.  April  1903, 
ad  4.  vom  12.  Juni  1903,  ad  5.  vom  20.  Juni  1903.  Die  endgiltigen 
Fakturen  —  den  für  die  Mehrprozente  an  Eisen  zu  bezahlenden 
und  nunmehr  eingeklagten  Betrag  betreffend  —  datierten :  ad  1.  vom 
24.  Juni  1903,  ad  2.  vom  24.  Juni  1903,  ad  3.  vom  24.  Juni  1903,  ad  4. 
vom  21.  August  1903,  ad  5.  vom  20.  August  1903.  Die  beiden  letzten 
Fakturen  wurden  seitens  der  Beklagten  unter  dem  28.  August  1903 
beanständet  und  zurückgesendet.  Beklagte  gründen  nun  ihre  Ein- 
wendung der  örtlichen  Unzuständigkeit  darauf,  daß  §  88  JN  keine 
Anwendung  finde,  weil  erstlich  die  Fakturen  erst  nach  Einlangen  der 
Ware  übersendet  wurden,  und  weil  zweitens  holländisches  Recht  zu- 
grunde zu  legen  sei  (§  37  BGB),  dieses  aber  einen  Fakturengerichts- 
stand nicht  kenne.  Letzterer  Einwand  ist  hinfällig,  da  sich  die  Be- 
stimmung des  §  37  BGB  nur  auf  materielles  Recht,  insbesondere  aber 
nicht  auf  Zuständigkeitsfragen  bezieht,  welch  letztere  von  jedem 
Staate  für  sein  Gebiet  ausschließlich  kraft  seines  Souveränitäts- 
rechtes geregelt  werden,  wohl  aber  war  die  erhobene  Einrede  aus  dem 
ersteren  Gesichtspunkte  berechtigt.  Es  kann  hiebei  davon  ganz  abge- 
sehen werden,  daß  die  Fakturen  über  die  heute  eingeklagten  Beträge 
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zweifellos  lange  nach  Einlangen  der  Ware  übersendet  wurden.  Nach 
Ansicht  des  Gerichtes  war  entscheidend  der  Zeitpunkt,  in  welchem  die 
Erze  in  Nikolajeff  v^laden  waren;  dies  deshalb,  weil  NikolajefF  aus- 
drücklich als  Erfüllungsort  vereinbart  war,  die  Gefahr  für  die  Waren 
auch  bereits  in  diesem  Zeitpunkte  auf  die  Beklagten  überging.  Da 
nun  selbst  die  sogenannten  Prof orma-Fakturen.  sämtlich  erst  nach 
diesem  Zeitpunkte  den  Beklagten  übersendet  wurden,  war  der  Ge- 
richtsstand des  §   88,  Abs.  2,  JN  nicht  gegeben. 

Die  II.  J.  wies  die  Unzuständigkeitseinwendung  der  Beklagten 
zurück. 

Gründe : 

Wenn  es  auch  unbestritten  blieb,  daß  für  die  klägerische  Firma 
als  Erfüllungsort  Nikolajeff  zu  gelten  hatte,  daß  daher  die  kläge- 
rische Firma  durch  die  Verfrachtung  der  zu  liefernden  Erze  in  Xiko- 
lajeff  ihre  Vertragspflichten  erfüllt  hatte,  so  steht  doch  fest,  daß 
die  Waren  durch  die  Verfrachtung  in  Nikolajeff  noch  nicht  an  die 
Beklagten  gelangt  waren.  Es  war  nämlich,  wie  unbestritten  blieb,  ver- 
einbart worden,  daß  Kläger  das  Konnossement  nach  erfolgter  Ver- 
frachtung an  die  Beklagten  zu  senden  hatte.  Das  Konnossement  ver- 
tritt die  Waren,  ist  ein  sogenanntes  Warenpapier;  das  Einlangen 
des  Konnossements  ist  rechtlich  gleichbedeutend  mit  dem  Einlangen 
der  Ware.  Mit  diesem  Augenblicke,  aber  auch  erst  mit  diesem  Augen- 
blicke, waren  die  Erze  bei  der  Beklagten  eingelangt.  Bis  dahin  waren 
die  verladenen  Erze,  ungeachtet  Kläger  schon  seine  Erfüllungspflichten 
vollendet  hatte,  noch  nicht  an  die  Beklagten  gelangt ;  auf  das  Ein- 
langen der  Ware  kommt  es  aber  für  die  Anwendbarkeit  des  §  88, 
Abs.  2,  JN  an.  Es  ist  daher  entscheidend,  ob  die  Fakturen,  welche 
den  Vermerk  „zahlbar  und  klagbar  in  Wien"  tragen,  nicht  später  als 
in  dem  gekennzeichneten  Augenblicke  in  die  Hände  der  Beklagten 
gelangten.  Dies  trifft,  wie  in  I.  J.  festgestellt  wurde,  bezüglich  der 
sogenannten  Prof  orma-Fakturen  zu.  Die  letzteren  sind  aber,  unge- 
achtet sie  diesen  Beisatz  tragen,  wahre  Fakturen;  sie  beziffern  und 
kennzeichnen  die  klägerischen  Ansprüche  und  unterscheiden  sich  von 
den  sonst  üblichen  Fakturen  lediglich  dadurch,  daß  eine  Nachtrags- 
forderung, eine  Ergänzung  der  verzeichneten  Ansprüche  noch  vor- 
behalten war;  diese  Besonderheit  nimmt  ihnen  aber  nicht  die  Eig- 
nung, als  Fakturen  im  Sinne  des  §  88,  Abs.  2,  JN  zu  gelten.  Die 
Proforma-Fakturen  blieben  unbeanstandet.  Es  treffen  daher  die  im 
§  88,  Abs.  2,  JN  verlangten  Voraussetzungen  für  den  Gerichtsstand 
des  Erfüllungsortes  zu. 

Dem    Revisionsrekurse    wurde    keine    Folge    gegeben. 
Gründe : 

Nach  den  erstrichterlichen  Feststellungen  hat  Kläger  die  Kon- 
nossemente und  die  sogenannten  Proforma-Fakturen  bei  der  Länder- 
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bank  überreicht,  um  die  Abschlagszahlungen  für  60%  Eisen  von  der- 
selben in  Empfang  zu  nehmen.  Es  kann  daher  auf  die  erst  im  Re- 
visionsrekurse  vorgebrachte  Behauptung,  daß  Beklagter  später  in  den 
Besitz  der  Proforma-Fakturen  als  der  Konnossemente  gekommen  sei, 
als  unzulässige  Neuerimg  keine  Rücksicht  genommien  werden.  Bei 
Zugrundelegung  obiger  Feststellung  sind  die  Voraussetzungen  des 
im  §  88,  Abs.  2,  JN  bezeichneten  Gerichtsstandes  gegeben,  da  Be- 
klagter erst  durch  die  Uebergabe  der  Konnossemente  in  die  Lage 
gesetzt  wurde,  über  die  Erze  zu  verfügen,  diese  Uebergabe  daher  mit 
Recht  vom  Rekursgerichte  dem  Einlangen  der  Ware  gleichgestellt 
wurde,  gleichzeitig  aber  die  Fakturen  übersendet  wurden,  welche  den 
Beisatz  „zahlbar  und  klagbar  in  Wien"  enthielten  und  von  der  Be- 
klagten nicht  beanständet  wurden.  Auch  wenn,  was  übrigens  eben- 
falls eine  unzulässige  Neuerung  ist,  Beklagte  die  Erze  auf  ihren 
eigenen  Dampfern  transportiert  hätten,  wäre  die  Verfügungsberech- 
tigung darüber  vermöge  der  rechtlichen  Natur  der  Konnossemente, 
welchen  nicht  willkürlich  eine  andere  Bedeutung  beigelegt  werden 
kann,  doch  erst  mit  deren  Uebergabe  auf  sie  übergegangen;  es  ist 
also  dieser  Umstand  ebenso  belanglos  wie  die  Vertragsbestimmung, 
wonach  Nikolajeff  für  den  Kläger  als  Erfüllungsort  zu  gelten  hat. 
Daß  der  Klagsanspruch  sich  nicht  auf  die  Proforma-Fakturen,  son- 
uem  auf  die  später  ausgestellten  definitiven  Fakturen  stützt,  ferner 
daß  die  auf  ersteren  ersichtlichen  Beträge  durch  die  von  der  Länder- 
bank geleisteten  Abschlagszahlungen  größtenteils  getilgt  sind,  steht 
der  Zugrundelegung  der  Proforma-Fakturen  bei  Beurteilung  der 
Kompetenzfrage  nicht  entgegen,  weil  beide  Arten  von  Fakturen  über 
dasselbe  Rechtsgeschäft  ausgestellt  sind,  für  die  Konditionen  des- 
selben daher  das  erste  darüber  ausgestellte  Papier  maßgebend  ist, 
mag  dasselbe  auch  immerhin  die  Klagsforderung  noch  nicht  voll- 
standig  darstellen. 


8524. 

Die  dem  Inhaber  eines  Scbecldcontos  gegen  das  Ic.  Ic.  Postspar- 
Icassenamt  zustehende  Forderung  ist  exequierbar. 

E.  y.  15.  lirz  1904,  Z.  4064.  —  (JB  27  ex  1901) 

I.  KG  Teschen. 
II.  OLG  Brunn. 

Das  KG  hat  den  Antrag  der  betreibenden  Gläubigerin  auf  Be- 
willigung der  Exekution  zur  Sicherstellung  durch  Pfändung  der  dem 
Verpflichteten  wider  das  Postsparkassenamt  auf  Grund  eines  Scheok- 
kontos  zustehenden  Forderung  abgewiesen,  weil  nach  Art.  17  des  Ges. 
vom  28.  Mai  1882,  RGB  Nr.  56,  auf  die  bei  dorn  Postsparkassenarate 
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eingelegten  Spargelder  weder  ein  Verbot  gelegt,  noch  ein  Pfandrecht 
erworben  werden  kann,  diese  Norm  aber  nach  Art.  IX,  Z.  4,  Einf.- 
Ges.  zur  EO  vom  27.  Mai  1896;  RGB  Nr.  79,  unberührt  geblieben  ist. 
Das  OLG  hat  infolge  Rekurses  der  betreibenden  Gläubigerin 
den  erstrichterlichen  B.  abgeändert  und  der  betreibenden  Gläubigerin 
die  Exekution  mittels  Pfändung  der  dem  Verpflichteten  gegen  das 
Postsparkassenamt  auf  Grund  des  erwähnten  Scheckkontos  bis  zum 
19.  Eebruar  1904  an  Stammeinlage,  verfügbaren  Guthaben  und  auf- 
gelaufenen Zinsen  angeblich  zustehenden  Forderung  bewilligt. 

Gründe : 

Die  mit  Bezugnahme  auf  die  Bestimmungen  des  Art.  IX,  Z.  4, 
des  Einf.-Ges.  zur  EO  und  Art.  17  des  Ges.  vom  28.  Mai  1882,  RGB 
Nr.  56,  erstrichterlich  erfolgte  Abweisung  des  Exekutionsantrages 
beruht  auf  einer  irrigen  Auffassung  des  Gesetzes  und  Verwechslung 
der  Forderung  des  Inhaltes  eines  Scheckkontos  an  das  Postsparkassen- 
amt mit  den  in  der  Postsparkasse  erliegenden  Spargeldern,  bezw.  mit 
den  Forderungen  aus  Postsparkasse-Einlagebüchern.  Der  in  dem 
Ges.  vom  19.  November  1887,  RGB  Nr.  133,  geregelte  Anweisungs- 
verkehr und  der  mit  dem  Ges.  vom  28.  Mai  1882,  RGB  Nr.  56,  ein- 
geführte Sparverkehr  des  Postsparkassenamtes  in  Wien  sind  zwei  ver- 
schiedene und  gemäJ]  §  3  1.  cit.  in  der  Gebarung  und  Verrechnung 
getrennte  Institute.  Die  im  Art.  IX,  Z.  4,  des  Einf.-Ges.  zur  EO  auf- 
recht erhaltene  Vorschrift  des  Ges.  vom  28.  Mai  1882,  RGB  Nr.  56, 
über  die  Unzulässigkeit  von  Verboten  und  Exekutionen  auf  die  bei  dem 
Postsparkassenamte  eingelegten  Spargelder,  bezw.  auf  die  Postspar- 
kasse-Einlagebücher ist  auf  den  vorliegenden  Fall  nicht  anwendbar. 
Das  Rechtsverhältnis  des  dem  Anweisimgsverkehre  des  Postspar- 
kassenamtes als  Teilnehmer  angehörenden  Inhabers  eines  Scheck- 
kontos zum  Postsparkassenamte  und  der  rechtliche  Charakter  der 
aus  diesem  Verhältnisse  dem  Kontoinhaber  gegen  das  Postsparkassen- 
amt zustehenden  Forderung  sind  lediglieh  nach  den  Bestimmimgcn 
des  Ges.  vom  19.  November  1887,  RGB  Nr.  133,  zu  beurteilen.  Be- 
züglich der  Exekutionsführimg  auf  solche  Forderungen  aus  dem 
Scheckverkehre  mit  dem  Postsparkassenamte  statuiert  das  Gesetz 
keine  Ausnahme  oder  Einschränkung,  weshalb  dieselbe,  sowie  in  an- 
deren Geldforderungcn  nach  der  Vorschrift  des  §  294  u.  ff.  EO  zulässig 
ist.  Daß  die  Bestimmung  des  Art.  17  des  Ges.  vom  28.  Mai  1882, 
RGB  Nr.  56,  im  vorliegenden  Falle  nicht  herangezogen  werden  kann 
und  darf,  ergibt  sich  überdies  aus  der  Anordnung  des  §  2  des  Ges. 
vom  19.  November  1887,  RGB  Nr.  133,  wonach  auf  den  bei  dem  Post- 
sparkassenamte bestehenden  Anweisungsverkehr  die  Bestimmungen 
des  Ges.  vom  28.  Mai  1882,  RGB  Nr.  56,  keine  Anwendung  finden. 
Die  Einschränkung  der  Exekution  auf  die  vom  Tage  der  Exekutiofts- 
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bewilligung  iidreits  bestehende  Fordening  ergibt  sieh  aus  dem  Wort- 
laute des  §  294  EO  an  den  Drittschuldner  zu  erlassenden  Zahlungs- 
Terbotes,  zumal  bezüglich  einer  noch  nicht  existenten,  ja  vielleicht 
gar  nicht  existent  werdenden  Forderung  weder  dem  Drittschuldner 
die  Zahlung  an  den  Verpflichteten  verboten,  noch  auf  den  letzteren 
jede  Verfügung  über  seine  Forderung  untersagt  werden  kann. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Verpflichteten  keine 
Folge  gegeben  und  den  angefochtenen  B.  des  Rekursgerichtes  aus  den 
demselben  beigefügten  zutreffenden  und  durch  die  Ausführungen  des 
Revisionsrekurses  nicht  widerlegten  Gründen  bestätigt. 


8525. 

Protokollierung  der  Firma  eines  Kaufmannes,  welcher  persönlicli 
haftender  Gesellscliafter  einer  Kommanditgesellscliaft  desselben 
Gescliäftszweiges  Ist. 

E.  y.  16.  Ita  1904.  Z.  8168.  -  (HZ  21  ex  1904.) 
Dem  Ansuchen  des  Josef  !N^  um  Eintragung  der  Firma  „Wein- 
pt  Donauwarte  und  Sonnberg  Josef  N  in  X."  in  das  Handelsregister 
wurde  seitens  des  Gerichtes  I.  J.  keine  Folge  gegeben,  weil  die  Zu- 
stimmung der  Kommanditisten  der  „Kommanditgesellschaft  österrei- 
chischer Weinproduzenten  Josef  N"  nicht  ausgewiesen  ist,  ohne  diese 
Zustimmung  aber  über  die  Rechte  der  Gesellschaft  zu  Gunsten  des 
Gesuchstellers  als  i)ersönlich  haftenden  Gesellschafters  nicht  verfügt 
werden  kann,  da  das  Vertretungsrecht  des  letzteren  sich  nur  auf  die 
Vertretung  der  Gesellschaft  gegenüber  dritten  Personen  bezieht. 
Das  Gericht  II.  J.  bestätigte  diesen  B. 

Begr  ündung: 

Aus  dem  Zusammenhalte  der  Art.  157  und  103  HGB  ergibt  sich, 
daß  bei  Geschäften,  welche  über  den  gewöhnlichen  Betrieb  des  Han- 
delsgewerbes der  Gesellschaft  hinausgehen,  das  Einverständnis  sämt- 
licher Gesellschafter,  also  auch  der  Kommanditisten,  erforderlich  ist. 
Da  nun  die  Erteilung  einer  Eintragungsbefuigiiis,  wie  sie  in  der  Er- 
klärung ddto.  X.,  den  15.  Jänner  1904,  erfolgt  ist,  über  den  gewöhn- 
lichen Geschäftsbetrieb  hinausgeht,  indem  dieselbe  Hechte  zum  Gegen- 
stande hat,  welche  überhaupt  nicht  Gregenstand  des  Handelsverkehres 
and,  hat  das  Erstgericht  mit  Recht  die  Zustimmung  der  Kommandi- 
tisten gefordert. 

Dem  außerordentlichen  Revisionsrekurse  des  Josef  N  statt- 
gebend, hat  der  OGH  die  untergerichtlichen  B.  abgeändert,  die  be- 
gehrte Firmaeintragung  bewilligt  und  den  Vollzug  dem  Gerichte  I.  J. 
aufgetragen. 
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BBg  r  ündung: 

Bei  Erledigung  des  Einsehreitens  des  Josef  N  um  Eintragung 
der  Firma  „Weingut  Donauwarte  und  Sonnberg  Josef  N"  in  das 
Handelsregister  war  lediglich  zu  prüfen,  ob  Josef  N  berechtigt  ist, 
•eine  Firma  zu  führen  imd  ob  die  gewählte  Firma  dem  (besetze  ent- 
spricht. Beide  Fragen  sind  zu  bejahen.  Denn  Josef  N"  betreibt  laut  des 
Gewerbescheines  der  Bezirkshauptmannschaft  in  T.  vom  19.  Jänner 
1904  den  Weinhandel  in  handelsüblich  verschlossenen  Gefäßen  und 
Gebinden,  ist  daher  nach  Art.  4  HGB  als  Kaufmann  anzusehen  und 
entrichtet  laut  der  vorgelegten  Quittung  vom  21.  Jänner  1904  den 
gesetzlich  vorgeschriebenen  Steuersatz,  welcher  ihn  zur  Protokollie- 
rung der  Firma  berechtigt.  Ob  aber  dem  Betriebe  des  Weinhandels 
von  Seite  des  Josef  N  im  Grunde  des  Art.  96  HGB  ein  Anstand 
deshalb  eaitgegensteht,  weil  er  persönlich  haftender  Gesellschafter  der 
derzeit  noch  protokollierten  „Kommanditgesellschaft  öeterr.  Wein- 
produzenten Josef  N"  ist,  welche  gleichfalls  den  Weinhandel  betreibt, 
kann  von  Amts  wegen  nicht  berücksichtigt  werden,  weil  es  sieh  in 
dieser  Beziehung  um  die  materiellen  Rechte  der  Kommanditisten 
handelt,  welche  wahtrzunehmen  diesen  überlassen  bleiben  muß,  über 
welche  im  außerstrittigen  Verfahren  gar  nicht  erkannt  werden  kann, 
und  welchen  Rechten  durch  die  Protokollierung  an  sich  nicht  vor- 
gegriffen wird,  da  diese  nur  formelles  Recht  schafft.  Die  gewählte 
Firma  entspricht  aber  auch  dem  Gesetze,  weil  sie  —  dem  Art.  16  HGB 
entsprechend  —  den  Vornamen  und  Familiennamen  des  Josef  K  und 
einen  zur  näheren  Bezeichnimg  des  Geschäftes  dienenden  Zusatz  ent- 
hält. Zur  Aufnahme  dieses  Zusatzes  in  die  Firma  bedurfte  es  aber 
einer  Einwilligung  seitens  der  Kommanditisten  der  oben  genannten 
Komm.anditgesellschaft  nicht,  weil  eine  solche  Einwilligung  im  Art.  16 
HGB  nicht  vorgesehen  ist  und  weder  der  Fall  des  Art.  22  IIGB,  noch 
jener  des  Art.  24,  al.  2,  HGB,  vorliegt.  Es  ist  deshalb  auch  die  Frage, 
ob  die  überflüssigerweise  beigebrachte,  von  Josef  N  ausgestellte  Er- 
klärung, ddto.  X.,  den  15.  Jänner  1904,  für  die  Kommanditisten  ver- 
bindlich ist,  ohne  Belang  und  kann  es  sich  nur  noch  darum  handeln, 
ob  der  gewählte  Zusatz  zur  Firma  der  Wahrheit  entspricht.  In  dieser 
Beziehung  ist  aber  durch  die  Erklärungen  des  Stadtvorstandes  in 
X.  vom  15.  Februar  1899  und  vom  20.  März  1900  dargetan,  daß  die 
Weingüter  Sonnberg  und  Donau  warte  tatsächlich  bestehen  und  er- 
scheint auch  diesem  Erfordernisse  entsprochen.  Die  abweislichen  Er- 
ledigungen der  Untergerichte  verstoßen  daher  gegen  das  Gesetz  und 
waren  nach  Zulaß  des  §  16  des  Abh.-Pat.  abzuändern. 
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8526. 

Der  Kläger,  welcher  seine  Klage  zurflckgenommen  hat,  ist  ge- 
näfi  §  237,  Abs.  3  ZPO  verpflichtet,  auch  dem  der  geldagten 
Partei  beigetretenen  Nebenintervenienten  die  ihm  durch  die 
Mebenintervention  erwachsenen  notwendigen  Kosten  zu  ersetzen. 

E.  Y.  16.  H9rz  1904,  Z.  3808.  -  (HB  796  61 1905.) 

Der  Kläger  nahm  im  Lauf  e  des  Prozesses,  welchem  die  vom  Be- 
klagten zur  Leistung  der  Vertretung  aufgeforderten  Nebeninter- 
venienten beigetreten  sind  und  in  welchem  sie  ohne  Widerspruch  des 
Klägers  bereits  Prozeßhandlungen  vorgenommen  haben,  im  Einver- 
ständnisse mit  dem  Beklagten  die  Klage  zurück.  Dem  infolgedessen 
von  den  Nebenintervenienten  gestellten  Antrage  auf  Zuspruch  der 
ihnen  erwachsenen  Kosten  wies  die  I.  J.  nach  Einvernahme  der  Parteien 
ab,  weil  der  Intervenient  nach  §  19  ZPO,  sofern  er  nicht  mit  Ein- 
willigung beider  Parteien  an  Stelle  desjenigen,  dem  er  beigetreten  ist, 
in  den  Rechtsstreit  eingetreten  ist,  nicht  als  JProzeßpartei  anzusehen 
ist,  §  237,  ZPO  aber  ausdrücklich  verordnet,  daß  nur  die  Prozeßpartei, 
der  Beklagte,  den  Ersatz  der  ihm  verursachten  Prozeßkosten  zu  ver- 
langen berechtigt  ist. 

Die  n.  J.  gab  dagegen  dem  Antrage  der  Intervenienten  statt 
und  sprach  ihnen  die  Kosten  ihrer  Intervention  zu;  dies  aus  nach- 
stehenden Gründen: 

Die  Tragweite  der  Bestimmung  des  §  237  ZPO,  wonach  die  Zu- 
rücknahme der  Klage  zur  Folge  hat,  daß  der  Kläger  dem  Beklagten 
alle  Prozeßkosten  zu  ersetzen  hat,  muß  im  Zusammenhange  mit  der 
Vorschrift  des  §  41  ZPO  ausgelegt  werden.  Nach  dieser  Gesetzes- 
hestinunung  hat  die  im  Rechtsstreite  vollständig  unterliegende  Partei 
ihrem  Gegner  sowie  dem  diesem  beigetretenen  Nebenintervenienten 
alle  durch  die  Prozeßführung  verursachten,  zur  zweckentsprechenden 
ßechtsverfolgung  oder  Rechts  Verteidigung  notwendigen  Kosten  zu 
ersetzen.  Hienach  ist  der  Nebenintervenient  der  obsiegenden  Partei, 
welcher  er  beigetreten  ist,  vollständig  gleichgestellt.  Da  nun  der 
Kläger,  welcher  seine  Klage  zurückgenommen  hat,  zweifellos  als  die  im 
Kechtsstreite  vollständig  unterliegende  Partei  anzusehen  ist  und  der 
Bestimmung  des  §  237  ZpO  nicht  die  Bedeutung  beigemessen  werden 
kann,  daß  durch  sie  eine  Beschränkung  der  im  §  41  ZPO  zum  Aus- 
drucke gelangten  allgemeinen  Regel  herbeigeführt  werden  sollte, 
muß  dafür  gehalten  werden,  daß  der  dem  Beklagten  beigetretene 
Intervenient  auch  im  Falle  des  §  237  ZPO  von  dem  Kläger  den  Ersatz 
der  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverteidigung  notwendigen  Kosten 
zu  verlangen  berechtigt  ist.  Dies  gilt  insbesondere  für  den  vorliegen- 
den Fall,  in  welchem  der  Kläger  erst  dann  die  Klage  zurückgenom- 
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men  hat,  als  die  Nebenintervenienten  bereits  an  der  mündlichen  Streit- 
verhandlung teilgenommen  und  bei  dieser  ihre  Einwendungen  vorge- 
bracht hatten.  Hiebei  darf  kein  Unterschied  gemacht  werden,  ob  die 
Zurücknahme  der  Klage  mit  oder  ohne  Einverständnis  des  Bdtlagten 
erfolgte,  da  die  Vorschrift  des  §  237  ZPO,  sofern  sie  in  gewissen  Fällen 
zur  Zurücknahme  der  Klage  die  Zustimmung  des  Beklagten  fordert, 
ein^i  bloß  formalen  Charakter  an  sich  trägt  imd  der  den  Anspruch 
auf  Kostenersatz  regelnde  dritte  Absatz  dieser  Gesetzesstelle  eine 
solche  Unterscheidung  nicht  trifft. 

Es  ist  also  nur  noch  zu  untersuchen,  ob  der  Beitritt  der  Neben- 
intervenienten zum  Kechtsstreite  zweckentsprechend  war.  Daß  dies  der 
Fall  gewesen  ist,  anerkannte  jedoch  der  Kläger  stillschweigend  damit, 
daß  er  von  dem  ihm  im  §  lÖ,  Abs.  2,  ZPO,  zustehenden  Rechte,  die 
Zurückweisung  der  Nebenintervenienten  zu  beantragen,  keinen  Ge- 
brauch gemacht  hat.  > 

Es  sind  sonach  im  vorliegenden  Falle  alle  Voraussetzungen  für 
den  Zuspruch  der  durch  die  Intervention  aufgelaufenen  Kosten  an  die 
Nebenintervenienten  gegen  den  Kläger  erfüllt. 

Der  OGH  hat  dem  Bevisionsrekurse  des  Klägers  unter  Hin- 
weisung auf  die  entsprechende  Begründung  des  Rekursgerichtes  keine 
Folge  gegeben. 


8527. 

Firmenlöschungspflicht  bei  Zwangsverpachtung  des  Unter- 
nehmens. 

E.  Y.  16.  rarz  1904,  Z.  SWo.  -  (IB 13  81 190i) 
Gegen  den  im  Handelsregister  eingetragenen  Apotheker  B  führte 
dessen  Gläubiger  A  Exekution  auf  dessen  Apo theker gerechtigkeit  und 
Apothekergewerbe  durch  exekutive  Pfändung  und  Zwangsverpacb- 
tung.  Eine  Bücklegimg  des  Gewerbes  ist  seitens  des  Verpflichteten 
nicht  erfolgt;  es  wurde  ihm  aber  auch  eine  Erwerbsteuer  nicht  mehr 
vorgeschrieben,  weil  die  Voraussetzung  des  §  1  des  Personalsteuer- 
gesetzes —  Ausübung  der  ErWerbetätigkeit  —  bei  ihm  nicht  mehr 
zutraf.  Dagegen  wurde  die  Steuer  dem  Zwangspächter  X  vorge- 
schrieben imd  wurde  auch  dieser  über  sein  Ansuchen  im  kreisgericht- 
lichen Handelsregister  eingetragen.  Zugleich  erging  an  den  Verpflich- 
teten der  Auftrag  des  KG  in  X.,  seine  Firma  löschen  zu  lassen. 

Zur  Begründung  dieses  Auftrages  wird  auf  vorstehend  erwähnte 
Steuervorschreibung  hingewiesen  und  hervorgehoben:  ,J)er  Nicht- 
betrieb  des  Geschäftes  verpflichtet  laut  wiederholter  Entscheidungen 
des  OGH  zur  Löschimg  der  Firma,  und  zwar  auch  dann,  wenn  das 
Geschäft,  wie  im  gegebenen  Falle,  durch  einen  Pächter  betrieben  wird 
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(E.  13.  Februar  1894,  Z.  1582  A.  Cl.  1773),  woran  der  Umstand,  daß 
(Be  Verpachtung  der  Apotheke  im  Exekutionswege  stattfand,  nichts 
ändert." 

Den  vom  Verpflichteten  B  hingegen  eingebrachten  Rekurse  hat 
die  n.  J.  keine  Folge  gegeben« 

B  egründung: 

Für  die  Frage  der  Eintragung  einer  Firma  in  das  Handels- 
register ist  lediglich  der  Umstand  ausschlaggebend,  ob  dem  Einzu- 
tragenden die  Eigenschaft  eines  imter  einen  bestimmten  Steuersatz 
faulen  Kaufmannes  zukonune.  Letzteres  hängt  wieder  nur  davon 
ab,  ob  der  Betreffende  gewerbsmäßig  Handelsgeschäfte  betreibt.  Art.  4 
HG.  Daraus  folgt,  daß  tmigekehrt  die  Frage  der  Löschungspflicht 
zu  bejahen  ist,  sobald  die  Tatsache  festgestellt  wurde,  daß  der  im 
Handelsregister  Eingetragene  infolge  Nichtbetriebes  des  Geschäftes 
die  Eigenschaft  eines  Kaufmannes  verloren  hat.  Ltn  vorliegenden  Falle 
trifft  dies  aber  zu.  Denn  nicht  eine  Zwangsverwaltung  der  Apotheker- 
gerechtigkeit und  des  dadurch  gedeckten  Unternehmens  des  Rekurren- 
ten Hegt  vor,  sondern  eine  Zwangsverpachtung.  Aus  dem  Begriffe  der 
letzteren  und  im  Hinblicke  auf  den  Lahalt  der  Bedingnisse  sowie 
darauf,  daß  dem  Rekurrenten  seit  dem  Jahre  1902  eine  Steuer  nicht 
mehr  vorgeschrieben  wird,  ergibt  sich  klar,  daß  dem  Pächter  die  Eigen- 
schaft eines  selbständigen  Unternehmers  zukommt,  weshalb  auch  mit 
Recht  dessen  Eintragung  in  das  Handelsregister  erfolgt  ist;  daraus 
aber  wurde  mit  Recht  die  Pflicht  des  Verpflichteten,  um  seine 
Löschung  aus  dem  Handelsregister  anzusuchen,  abgeleitet.  Die  Frage 
der  Eonzessionsberechtigung  wird  hiedurch  an  und  für  sich  nicht  be- 
rührt und  ist  auch  der  Umstand,  daß  eine  gewerbebehördHche  Rück- 
legung  des  Geschäftes  seitens  des  Verpflichteten  „nicht  stattgefunden 
hat,  völlig  belanglos". 

Der  OGH  hat  dem  hiegegen  von  Seite  des  Verpflichteten  über- 
reichten außerordentUchen  Revisionsrekurse  keine  Folge  gegeben,  weil 
die  Voraussetzungen  des  §  16  des  Abh.-Pat.  hier  nicht  vorliegen. 
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9m  Exekutionsvollzuge  gepfändetes,  mit  dem  Bargelde 
treibenden  Gläubigere  vermengtes  Bargeld  kann  nicht 
rt  werden.  —  Zur  Interpretation  des  BegrifTes  „fest- 
)  Ergebnisse  der  Verhandlung  und  Beweisführung"  nach 
§  498,  Abs.  I,  ZPO. 

E.  Y.  17.  im  \m,  Z.  1147.  -  (Praynk  xn.  1904.) 

I.  BQ  Münchengr&tz. 
II.  KG  Jnngbunzlau. 

der  für  A.  M  gegen  W.  B.  vollzogenen  Pfändung  wurde  ein 
lg  von  290  K,  welcher  in  einer  Schublade  eines  geschlossenen 
astens  versteckt  war,  gepfändet.  Die  Gattin  des  Verpflichteten, 
,  hatte  diesen  Betrag,  ebenso  wie  den  Wäschekasten,  als  ihr 
m  erklärt,  das  Vollstreckungsorgan  hatte  jedoch  den  gepfän- 
etrag  dem  Vertreter  des  betreibenden  Gläubigers  ausgefolgt 
3er  mit  seinem  Gelde  vermengt.  Daraufhin  hatte  Berta  B 
entumsanerkennungsklage  eingebracht.  Diese  Klage  wurde 
ten  Richter  aus  den  Gründen  abgewiesen,  weil  nicht  als  er- 
ingenommen  wurde,  daß  das  Geld  aus  den  Ersparnissen  der 
i  stamme  und  weil  die  Klage  eine  Eigentumsklage  sei,  bei 
derjenige,  der  eine  Sache  als  Eigentümer  zurückfordert,  die- 
t  solchen  Merkmalen  bezeichnen  und  beschreiben  muß,  wo- 
3  sich  von  allen  Sachen  derselben  Art  unterscheidet.  Da  jedoch 
n  Falle  das  gepfändete  Geld  dem  Vertreter  des  Betreibenden 
Istreckungsorgane  ausgefolgt  wurde  und  Klägerin  auch  nicht 
3t,  geschweige  denn  erwiesen  hat,  daß  die  Beklagte  oder  ihr 
T  irgend  eine  Vorkehrung  getroffen  habe,  um  die  Identität 
les  zu  erhalten,  kann  die  Klägerin  nicht  auf  Rüdcstellung 
ändeten  Betrages,  sondern  nur  auf  Schadenersatz  klagen, 
r  Berufung  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

?  Berufung  richtet  sich  gegen  die  nach  §  272  ZPO  geschöpfte 
igung  der  I.  J.  bezüglich  des  von  der  Klägerin  behaupteten 
les,  daß  der  am  6.  August  1903  in  ihrer  Wohnung  gepfändete 
on  290  K  ihr  Eigentum  sei  und  von  ihrem  Verdienste  stamme, 
jedoch  unzulässig,  denn  das  Berufungsgericht  ist  nach  §  498 
die  Feststellungen  der  I.  J.  gebunden,  wenn  der  Tatbestand 
.  unverändert  geblieben  ist.  Ist  es  jedoch  nicht  festgestellt. 
Betrag  von  290  K  Eigentum  der  Klägerin  ist,  dann  fällt  damit 
ndlage  für  die  Klage  überhaupt  weg  und  wurde  die  Klage 
it  von  der  I.  J.  abgewiesen, 
r  Revision  der  Klägerin  wurde  keine  Folge  gegeben. 
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Gründe : 
Die  Ausführungen  des  Berufungsgerichtes,  daß  es  nach  §  498 
ZPO  gebunden  ist  daran,  daß  das  Eigentumsrecht  auf  Seite  der 
Klägerin  von  der  I.  J.  nicht  als  erwiesen  angenommen  wurde,  sind 
nicht  richtig.  Die  Schlußfolgerung  der  I.  J.  bezüglich  des  von  der 
Klägerin  geltend  gemachten  Eigentumsrechtes  ist  keineswegs  ein  fest- 
gestelltes Ergebnis,  durch  welches  das  Berufungsgericht  gebunden 
wäre.  Die  I.  J.  kann  allerdings  Ergebnisse  feststellen,  aus  denen  die 
n.  J.  auf  das  Eigentum  an  einer  bestimmten  Sache  schließen  oder 
das  Gegenteil  davon  folgern  kann;  ein  Recht  festzustellen  aber  ist 
nicht  möglich,  weil  sonst  der  Instanzenzug  überflüssig  wäre.  Dessen- 
ungeachtet kann  der  Revision  nicht  Folge  gegeben  werden,  da  die 
Klage  verfehlt  ist.  Das  im  Wäschekasten  der  Klägerin  gefundene  und 
sohin  gepfändete  Qeld  wird  als  Eigentum  der  Klägerin  bezeichnet. 
Mit  Hinblick  auf  §§  370  und  371  ABG  aber  wird  die  Unzulänglichkeit 
der  Klage,  nämlich  der  Abgang  der  Beschreibung  der  beweglichen, 
als  Eigentum  in  Anspruch  genommenen  Sache  sofort  klar.  Das  ge- 
pfändete bare  Geld  wurde  dem  Beklagten  ausgefolgt,  mit  seinem 
Geld  vermengt  und  kann  somit  mittels  Eigen tunusklige  nicht  zurück- 
gefordert werden. 


8529. 
Das  Retentionsrecht  des  Advokaten  im  Falle  eines  Konkurses. 

E.  T.  17.  Wbl  1904.  Z.  8028.  ~  (6fl  36  n.  37  61 1904.) 

I.  LG  Prag, 
n.  OLG  Prag. 

Das  LG  hat  über  die  Klage  des  Dr.  S.  T,  in  Vertretung  der 
Gläubigerschaft  im  Konkurse  des  Heinrich  P.  P  in  P.,  Klägers, 
gegen  Dr.  O.  B,  Advokaten  in  P.,  Beklagten,  wegen  Unwirksamkeit 
der  Ketention  und  Verrechnung  eines  Betrages  von  3569  K  s.  Nbg. : 

a)  den  B.  gefaßt:  der  Antrag  des  Beklagten,  es  sei  mittels 
Zwiscbenurteils  festzustellen,  daß  ihm  gegen  die  Firma  Heinrich  P.  P 
für  deren  rechtsfreundliche  Vertretung  in  der  Zeit  bis  inklusive 
31.  Dezember  1902  eine  Palmarforderung  im  Mindestbetrage  von 
3569  K  zustehe,  wird  als  unzulässig  abgewiesen; 

b)  mit  IJ.  zu  Recht  erkannt:  L  die  Retention  und  Verrechnung 
des  Betrages  von  3578  K,  respektive  3569  K  durch  Dr.  O.  B,  als  Be- 
vollmächtigten des  Heinrich  P.  P,  welcher  denselben  im  Grunde  des 
Meistbotverteilungsbeschlusses  des  BG  in  R.  vom  17.  April  1903,  bei 
dem  Hauptsteueramte  in  R.  am  15.  Mai  1903  erhoben  hat,  auf  dem 
Beklagten  gegen  Heinrich  P.  P  zustehende  Palma rf orderungen  ist 
den  Gläubigern  der  Firma  Heinrich  P.  P  gegenüber  rrchtsun wirksam ; 
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ti 


11.  der  Beklagte  Dr.  O.  B  ist  schuldig,  den  Betrag  von  3569  K  mit 
l  5  Prozent  Zinsen  seit  17.  Juni  1903  bis  zur  Zahlung  an  die  KM  des 

K  Heinrich  P.  P  in  P.  binnen  14  Tagen  zurückzuleisten,  bezw.  zu  be- 

\  zahlen;  III.  rücksichtlich  der  mehr  eingeklagten  5  Prozent  Zinsen  von 

f  dem  Betrage  per  3569  K  für  die  Zeit  vom  16.  Mai  1903  bis  16.  Juni 

^  .  1903  inkl.  wird  die  Klage  abgewiesen. 

f,  Entscheidungsgründe: 

^.  Durch  Zugeständnis  beider  Teile,  mit  welchen  die  bezüglichen 

f:  Urkunden  und  öerichtsakten  übereinstimmen,  ist  erwiesen:  1.  daß 

mit  B.  des  BG  in  K.  vom  17.  April  1903  dem  Heinrich  P.  P  aus  dem 
Meistbote  für  die  dem  Philipp  K  gehörigen  Liegenschaften  der  Be- 
trag von  3578  K  zugewiesen  wurde,  2.  daß  Dr.  R  diesen  Betrag  als 
Substitut  des  Beklagtesn  Dr.  B  am  15.  Mai  1903  bei  dem  Haiq)t- 
steueramte  in  R.  erhoben  imd  unter  Abzug  seiner  Auslagen 
dem  Dr.  B,  welcher  den  Heinrich  P.  P  in  der  Exekutions- 
sache gegen  Philipp  K  auf  Grund  einer  Vollmacht  vertreten 
hat,  den  Restbetnag  von  3569  K  eingesendet  hat,  welchen  Betrag  der 
Beklagte  am  16.  Mai  1903  erhalten  hat  und  3.  daß  über  Anfrage  des 
Dr.  S.  T  der  Beklagte  demselben  mit  Brief  vom  16.  Juni  1903  ange- 
zeigt hat,  daß  er  den  oben  erwähnten  Betrag  voij  3669  K  im  Sinne 
der  gleichzeitig  überreichten  Anmeldung  zum  Konkurse  des  Heinrich 
P.  P  auf  seine  Palmarf orderungen  aus  den  Jahren  1901  und  1902 
im  Betrage  von  6019  K  verrechnet  habe  und  daß  er  Dr.  T  ersuchte, 
er  werde,  falls  er  dies  wünsche,  diesen  Betrag  im  Sinne  der  AO  zu 
Gericht  erlegen.  Durch  die  Konkursanmeldung  ist  erwiesen,  daß  der 
Beklagte  zum  Konkurse  des  Heinrich  P.  P  seine  Palmar forderung 
per  6019  K  unter  Abzug  des  empfangenen  Betrages,  darunter  auch 
des  am  16.  Mai  1903  in  der  Sache  contra  K  empfangenen  Betragen 
von  3569  K  mit  dem  Restbetrage  per  2593  K  angemeldet  hat  und  daß 
diese  Forderung  bei  der  Liquidierungstagfahrt  nicht  liquid  erklärt 
wurde.  Die  oberwähnte  Retention  und  Verrechnung  des  Petrages  von 
3569  K,  rücksichtlich  welcher  beide  Teile  aussagen,  daß  dies  am 
16.  oder  17.  Juni  1903  erfolgt  sei,  wird  im  Gnmde  des  §  6  A.  G. 
angefochten. 

Demgemäß  liegen  dem  Kläger  nachstehende  Beweise  ob:  1.  Daß 
die  anjgefochtene  Retention  und  Verrechnung  nach  der  Zahlungseinstel- 
lung des  Gemeinschuldners,  dessen  Firma  im  Handelsregister  einge- 
tragen ist,  oder  nach  ücberreichung  des  Gesuches  um  Konkurseröff- 
nung erfolgt  sei  und  2.  daß  der  Beklagte  zur  Zeit  der  Vornahme  dieser 
Retention  und  Verrechnung  von  der  Zahlungseinstellung  oder  von 
der  Ueberreichimg  eines  Antrages  auf  Konkurseröffnung  Kenntnis 
hatte.  Der  Beweis  ist  dem  Kläger  bezüglich  beider  Tatsachen  gelungen. 
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Betrages  von  3569  K,  durch  welcbe  der  Ansprucli  des  Beklagten 
gemäß  §  19  AO  sichergestellt  wurde,  als  eine  Kechtshandlung  anzu- 
sehen ist.  Aus  dem  eben  erörterten  Begriffe  einer  Rechtshandlimg  geht 
weiter  hervor,  daß  auch  die  Verrechnung  eines  Betrages  als  Rechte- 
I  handlung  im  Sinne  des  AG  anzusehen  ist,  indem  die  durch  die  Ver- 

K^  rechnung  erfolgte  Kompensation  ein  Erlöschten  oder  eine  Aufhebung 

der  gegenseitigen  Forderimgen  zur  Folge  hat  und  sohin  eine  Befrie- 
digung des  kompensierenden  Gläubigers  herbeiführt. 
?.  V  Hieraus  geht  hervor,  daß  sowohl  die  Retention  als  auch  die  Ver- 

rechnung Rechtshandlungen  sind,  welche  dem  Beklagten  eine  Sieher- 
stellung und  Befriedigung  gewähren  und  auf  welche  unter  den  ge- 
gdbenen  Umötänden  §  6  AG  anzuwenden  ist.  Die  Behauptung  des 
Beklagten,  daß  die  Kompensation  nicht  nach  dem  AG,  sondern  nach 
§§  20  und  21  der  KO  und  l^ovelle  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  35, 
zu  beurteilen  sei,  ist  nicht  richtig,  weil  hiedurch  die  Anwendung  des 
AG  im  Vorlieglenden  Falle  nicht  ausgeschlossen  ist,  da  es  sich  nicht 
fe  um  die  Frage  der  Zulässigkeit  der  Kompensation  handelt,  vielmehr 

|:  darum,  ob  eine  selbst  nach  dem  Gesetze  zulässige  Kompemsation  im 

fr^  Grunde  der  Bestimmung  des  AG  mit  Erfolg  angewendet  werden  kann. 

E  N"achdem  sohin  sämtliche  von  §  6,  Abs.  1,  AG,  geforderten  Be- 

p^'  dingungen  zur  Anfechtimg  der  Retention  und  Verrechnung  vorliegen, 

rr  erübrigt  nur  noch  die  Lösung  der  Frage,  ob  hier  nicht  der  Fall  des 

V  §  6,  Abs.  2,  AG  gegeben  ist,  d.  h.  ob  die  falmarf orderungen  des  Be- 

klagten auf  unanfechtbare  Weise  derart  sichergestellt  waren,  daß  ihm 
auch  im  Konkurse  ein  Anspruch  axif  vorzugsweise  Befriedigung  ge- 
K  bühren  würde. 

Diese  Frage  muß  verneint  werden,  und  dies  in  der  Erwägung, 
daß  die  Retention  des  Betrages  per  3569  K  inhaltlich  des  Zugeständ- 
nisses beider  Parteien  erst  am  16.  oder  17.  Juni  1903  erfolgt  ist,  so 
daß  der  Beklagte,  welch^er  erst  an  diesem  Tage  sein  Retentionsrecht 
nach  §  19  AG  ausgeübt  hat,  welches  gemäß  §§  11  imd  12,  Abs.  2,  KO 
allerdings  unter  anderen  Umständen  einen  Anspruch  auf  vorzugs- 
weise Befriedigung  im  Konkurse  begründet  hätte,  die  Sicherstellung 
seiner  Palmarforderungen  erst  nach  Eröffnung  des  Konkurses  er- 
langt hat,  sohin  nicht  in  unanfechtbarer  Weise,  wie  dies  die  aus- 
nahmsweise Bestimmung  des  Abs.  2  des  §  6  AG  verlangt,  so  daß  er 
sich  auf  diese  Bestimmung  mit  Recht  nicht  berufen  kann,  da  die 
Voraussetzungen  zu  deren  Anwendungen  im  vorliegenden  Falle  nicht 
zutreffen. 

Xachdem  unter  den  oben  festgestellten  Umständen  jede  von  dem 
Beklagtleu  nach  dem  16.  Juni  1903  vorgenommene  Kompensation  sich 
als  anfechtbar  erweist,  kann  auch  auf  dessen  im  Zuge  der  Verhand- 
lung abgegebene  Erklärung,  daß  er  mit  dem  Betrage  von  3569  K 
sein  (im  Konkursverfahren)   anerkanntes  Palmare  pro  1903  im  Be- 
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irma  Heinrich  P.  P  gegenüber  unwirksam 
gte  schuldig  sei,  den  Betrag  von  3569  K 
ni  1903  bis  zur  Zahlung  laufenden  Zinsen 
•ich  P.  P  binnen  14  Tagen  rückzustellen, 
gBwieeen. 

Gründe: 
iterzog  die  Rechtssache  einer  unrichtigen 

auf  den  Eechtsgrund  des  §  6  des  Gres.  vom 
B.  Das  Berufungsgericht  ist  der  Ansicht, 
Falle  dieser  Eechtsgrund  mit  Erfolg  nicht 
ann.  Der  erste  Abschnitt  des  zit.  Ges.  ent- 
ig, daß  nach  der  Eröffnung  des  Konkurses 
3htshjandlungen,  welche  das  Vermögen  dses 
1,  nach  Maßgabe  der  Bestimmungen  dieses 
Lud  den  Gläubigern  gegenüber  als  luiwirk- 
en;  daraus  folgt,  daß  die  angefochtene 
Zeitpunkt  vor  der  Eröffnung  des  Konkurses 
widpunkt  dem  Gesetze  entspricht,  geht  aus 
jn  des  ersten  Abschlnittes  hervor,  denn  die- 
shandlungen,  die  in  einer  bestimmten  Zeit 
nkurses,  vor  der  Zahlimgseinstellimg  oder 
}  Begehrens  um  Konkurseröffnung  vorge- 

genannte  Abschnitt  macht  zwar  auch  Er- 
idlungen,  die  nach  den  zwei  zuletzt  ange- 
jnommen  wurden,  allein  diese  Bestimmung 

den  Inhalt  des  §  1  nur  dahin  gedeutet 
llen  die  Rechtshandlung  in  den  Zeitraum 
itellung  oder  dem  Ansuchen  lun  Konkurs- 
igung  des  Konkurses  fallen  muß. 
t  unter  gewissen  Voraussetzungen  die  An- 
«htshandlungen  zu,  welche  nach  der  Zah- 
neinschuldners,  dessen  Firma  im  Handels- 
der  nach  der  Anbringung  eines  Ansuchens 
genommen  wurden. 

Falle  handelt  es  sich  um  ^inen  Gemein- 
01  Handelsregister  eingetragen  ist,  und  es 
^htone  Rechtshandlung  in  den  Zeitraum 
Stellung  und  der  Konkurseröffnung,  also 
rsor Öffnung  fallen. 

ti  in  der  durch  den  Geklagten  als  Rechts- 
ich P.  P  bewirkten  Zurückbehaltung  des 
1  Betrages  von  3578  K,  resp.  3569  K  und 
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erfolgte  Zurückbehaltung  des  Betrages  in  einen  Zeitpunkt  nach  <ter 
Konkurseröffnung  falle,  die  Anfechtungsklage  verfehlt  sei,  ist  un- 
haltbar. 

Es  ist  nämlich  nicht  abzusehen,  warum  die  die  Gläubigerschaft 
schÄdigend^en  und  sonst  anfechtbaren  Rechtshandlungen,  wenn  sie  nach 
der  Konkurseröffnung  bis  zur  Beendigung  des  Konkursverfahrens 
(§44  AG)  vorgenommen  worden  sind,  als  der  Gläubigerschaft  gegen- 
über wirkungslos  nicht  bekämpft  werden  könnten. 

Vor  und  nach  der  Konkurseröffnung  besteht  derselbe  Grund 
der  Anfechtbarkeit. 

Die  allgemeinte  Anordnunig  des  §  9  AG  unterstützt  letztere 
Ansicht. 

Ueberdies  fehlt  für  die  rechtlichen  Ausführungen  des  Beru- 
fungsgerichtes die  erforderliche  tatsächliche  Grundlage.  Die  Anmel- 
dung des  Geklagten  zum  Konkurse  vom  17.  Jtmi  1903  zeigt  klar,  daß 
bereits  am  16.  Mai  1903,  also  vor  der  am  21.  Mai  1903  erfolgten 
Konkurseröffnung,  die  Abrechnung  der  Forderung,  um  die  es  sich 
handelte,  stattgefunden  hat. 

Die  Abwedsimg  der  Anfechtungsklage  aus  den  Gründen  des  OLG 
ist  daher  nicht  gerechtfertigt. 

Es  ist  vielmehr  den  Rechtsausführungen  des  LG  zuzustimmen. 

Das  Pfandrecht,  das  gemäß  letzten  Abs.  des  §  19  AG  dem  Ge- 
klagten als  Advokaten  gebühren  würde,  kann  derselbe  zu  seinen 
Gunsten  nicht  geltend  machen,  weil  der  Ertrag  der  dem  Geklagten 
zugekommenen  Barschaft  als  Voraussetzung  des  Pfandrechtes  nicht 
erfolgte. 

Ein  Retentionsrecht  des  Advokaten  setzt  der  zit.  §  19  AG  nicht 
fest;  übrigens  würde  auch  ein  vorhandenes  Retentionsrecht  die  An- 
wendung des  AG  nicht  hindern. 

Die  in  derselben  Gesotzesstelle  statuierte  Berechtigung  des  Advo- 
katen: „von  den  für  seine  Partei  an  ihn  eingelangten  Barschaften 
die  Summe  seiner  Auslagen  und  seines  Verdienstes  in  Abzug  zu 
bringen",  ist  nichts  anderes,  als  die  Gestattung  der  Kompensation 
der  Forderung  und  Gegenforderung  und  für  diesen  Rechtsstreit  be- 
langlos, weil  auch  die  Kompensation  (unter  Umständen)  anfecht- 
bar ist. 

Daß  ein  im  Anfochtungsprozcsse  erhobener  Anspruch  durch 
Kompensation  (und  dies  ist  für  diesen  Prozeß  die  wichtigste  Rechts- 
frage) mit  einem  Ansprüche  des  An  feucht  imgsgegners  gegefn  den  Ge- 
raeinscliuldner  nicht  getilgt  werden  kann,  spricht  §  26  AG  klar  aus. 

Die  Bestimmungen  der  §§  20  und  21  KG,  bezw.  §  1  Ges.  vom 
16.  März  1884,  Z.  35,  §  44  Einf.-Ges.  zum  HGB  regeln  etwas  anderes, 
insbesondere  nicht  die  Anfechtbarkeit  von  Rechtshandlungen. 
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tige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  nicht  gefunden  werden.  Gemäß 
der  klaren  Vorschrift  des  §  170  ABG  steht  es  den  Eltern  eines  unehe- 
lichen Kindes  frei,  sich  über  den  Unterhalt,  die  Erziehung  und  Ver- 
sorgung des  Kindes  miteinander  zu  Tergleichen;  das  Gesetz  knüpft 
daran  den  einzigen  Vorbehalt,  daß  dieser  Vergleich  den  Rechten  des 
Kindes  keinen  Abbruch  tun  darf. 

Es  wurde  nun  in  diesem  Keehtsstreite  unanfechtbar  festgestellt, 
daß  die  Eltern  des  m.  Beklagten  ein  derartiges  üebereinkopamen,  wo- 
nach die  Kindesmutter  gegen  eine  zu  ihren  Händen  erfolgte  Bezahlung 
eines  Bar betrages  von  100  K  sich  dem  Kläger  als  unehelichen  Vater  des 
Beklagten  gegenüber  verpflichtete,  für  das  Kind  weiterhin  allein  und 
selbst  zu  sorgen,  ohne  diesfalls  gegen  den  Kläger  einen  weiteren  An- 
spruch erheben  zu  diirfen,  am  21.  Jänner  1891  tatsächlich  getroffen 
haben;  ebenso  wurde  festgestellt,  daß  die  Kindesmutter  den  Beklagten 
bis  zum  Tage  des  vom  letzteren  überreichten  Exekutionsantrages  auch 
tatsächlich  vollkommen  verpflegt  und  erzogen  hat,  endlich  daß  der 
Beklagte,  welcher,  als  am  26.  Februar  1889  geboren,  nunmehr  bereits 
im  16.  Lebensjahre  steht,  als  Fabriksarbeiter  täglich  1  K  verdient. 
Hiedurch  ist  dargetan,  daß  der  Beklagte  die  Alimentation,  zu  deren 
Leistung  der  Kläger  nach  dem  Gesetze  und  nach  dem  gerichtlichen 
Vergleiche  vom  22.  Februar  1890  verpflichtet  war,  wenn  auch  nicht 
vom  Kläger  selbst,  so  doch  von  seiner  eigenen  Mutter,  von  dieser  aber 
eben  infolge  des  zwischen  ihr  und  dem  Kläger  getroffenen  Ueberein- 
kommens  für  den  Eläger  und  in  Entlastung  des  letzteren  erhalten  hat. 
Den  Rechten  des  Beklagten  auf  Verpflegung  und  Erziehung  ist  daher 
durch  das  oben  erwähnte  Uebereinkommen  seiner  Eltern  kein  Ab- 
bruch geschehen.  Ein  Recht  auf  Bezahlung  eines  Kapitals  neben  der 
ihm  gewährten  Verpflegung  imd  Erziehung  steht  ihm  aber  weder  aus 
dem  gerichtlichen  Vergleiche  vom  22.  Februar  1890  noch  aus  dem  nach- 
träglichen Vergleiche  zwischen  seinen  Eltern  zu,  vielmehr  sind  die 
ihm  aus  dem  den  Exekutionstitel  des  nimmehr  geltend  gemachten  An- 
spruches bildenden  gerichtlichen  Vergleiche  zugestandenen  Forderun- 
gen durch  die  tatsächlich  imd  klaglos  gewährte  Alimentation  er- 
loschen und  es  war  daher  der  vorliegenden  Klage  nach  §  35  EO  statt- 
zugeben, zimial  der  Umstand,  daß  das  zwischen  den  Eltern  des  Be- 
klagten über  dessen  Erhaltung  und  Verpflegung  getroffene  Ueberein- 
kommen ohne  Vormundschaf tsbehördlichei  Genehmigung  abgeschlossen 
wurde,  ganz  unentscheidend  ist,  weil  nach  §  170  ABG  die  Eltern  zu  einem 
solchen  Uebereinkommen  einer  besonderen  gerichtlichen  Genehmi- 
gung gar  nicht  bedurften. 
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unter  den  gleichen  Bedingungen  auf  den  Vertrag  einzulassen,  irgend- 
wie hätte  Einfluß  haben  können.  Der  Kläger  hat  sich  den  allgemeinen 
Versicherungsbedingungen  im  Antrage  unterworfen.  Nach  dieser  Be- 
stimmung war  der  Kläger  verpflichtet,  im  Antrage  anzugeben,  daß  die 
Schaukästen  nicht  durch  Kollbalken  geschützt  sind.  Denn  dieser  Um- 
stand, die  Frage  des  Schutzes,  ist  für  eine  Versicherungsgesellschaft 
sehr  wesentlich.  Es  kann  nicht  genügen,  falls  Kläger  dies  bloß  münd- 
lich dem  Agenten  gesagt  hat,  aber  nicht  in  den  Antrag  hineingenom- 
men hat.  Der  §  10,  Abs.  a,  der  Versicherungsbedingungen  spricht  in 
dieser  Hinsicht  ganz  kategorisch.  Es  war  daher  das  Klagebegehren 
abzuweisen.  Der  Ausspruch  über  die  Kosten  stützt  sich  auf  §  41  ZPO. 
Das  HG  hat  der  Berufung  Folge  gegeben  und  das  U.  der  I.  J. 
abgeändert,  wie  folgt :  Die  Beklagte  ist  schuldig,  dem  Kläger  den  ein- 
geklagten  Betrag  von  710  K  zu  bezahlen. 

Entscheidungsgrün  de: 
Streitpunkt  ist,  ob  der  Schaukasten  des  Klägers  in  0.,  in 
welchem  in  der  Nacht  vom  20.  auf  den  21.  März  1903  eingebrochen 
und  daraus  Wlertsachen  entwendet  wurden,  durch  die  Polizze  der  Be- 
klagten vom  26.  März  1898  imter  Versicherungsschutz  gestanden  ist, 
obwohl  in  dem  vom  Kläger  unterfertigten  Versicherungsantrage  vom 
24.  März  1898  auf  die  Frage  Z  5  lit.  b:  „in  welcher  Weise  sind  die 
Schaufenster  geschützt?"  die  Antwort  lautet:  „Rollbalken"  und  dieser 
Schaukasten  tatsächlich  mit  hölzernen  Deckläden  imd  einer  eisernen 
Querstange  geschützt  war.  Bereits  nach  dem  Ergebnisse  der  Verhand- 
lung in  I,  J.  steht  fest,  daß  das  gegen  Einbruch  versicherte  Geschäft 
des  Klägers  in  O.  nebst  einem  Schaufenster,  welches  als  Auslage  in 
Verwendung  steht  und  mit  Rollbalken  versehen  ist,  noch  zwei  mit 
Deckläden  und  Querstangen  versicherte  Schaukästen  hat,  die  gleich- 
falls als  Auslagen  dienen,  und  wenn  nun  als  Aufbewahrungsort  der 
versicherten  Gegenstände  im  Antrage  „im  Laden  imd  Auslagen"  und 
in  der  Polizze  „im  Lokale  und  Auslagen  befindlich"  angeführt  ist,  so 
unterliegt  es  keinem  Zweifel  und  wurde  auch  vom  Erstrichter  mit 
Recht  als  erwiesen  angenommen,  daß  auch  die  in  den  Schaukästen 
befindlichen  Wertsachen  gegen  Einbruch  mitversichert  waren,  da  sie 
zur  Geschäftsauslage  gehören.  Wenn  jedoch  die  Beklagte  diesbezüglich 
ihre  Schadenersatzpflicht  aus  dem  Grunde  bestreitet,  weil  diese  Aus- 
lagekäston  nicht  mit  Rollbalken  versehen  sind,  und  in  der  Nicht- 
anführung  des  Umstandes,  daß  dieselben  nur  mit  Deckläden  und 
Querschienen  versichert  sind,  einen  Vertragsaufhebungsgrund  nach 
§  10  lit.  a  der  allgemeinen  Versicherungsbedingungen  erblickt,  welche 
letztere  Einwendung  auch  vom  Erstrichter  als  begründet  gehalten 
wird,  so  erachtete  das  Beruf imgsgericht  die  Beschwerde  des  Klägers 
für  gegründet,  daß  das  Verfahren  I.  J.  durch  Ablehnung  des  Be- 
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stände  in  dem  Versicherungsantragre  zum  Ausdrucke  zu  bringen,  die 
eventuell  auf  den  Entschluß  seiner  Auftraggeberin  von  Einfluß  sein 
könnten.  Sache  des  Klägers  wsr  es  nur,  die  Kichtigkeit  der  Antworten 
auf  die  im  Antrage  enthaltenen  Fragen  zu  kontrollieren  und  kann  ihm 
diesbezüglich  ein  Verschulden  oder  eine  Nachlässigkeit  nicht  zum 
Vorwurfe  gemacht  werden.  Die  Frage  rücksichtlich  des  Schutzes  des 
Schaufensters  ist  wahrheitsgetreu  beantwortet;  die  Frage  8,  ob  das 
gesamte  bewegliche  Eigentum  versichert  werden  soll,  ißt  bejaht  und  als 
Aufbewahrungsort  desselben  nicht  nur  das  Geschäftslokal,  sondern  auch 
die  Auslagen  angeführt;  dem  Kläger  kann  demnach  nicht  mit  Grund 
zum  Vorwurfe  gemacht  werden,  daß  er  sich  in  dem  Versicherungs- 
antrage nicht  auch  über  den  Schutz  der  Auslagen  geäußert  habe, 
worauf  in  dem  Versicherungsanträge  eine  Frage  nicht  gerichtet  ist 
und  worin  er  einen  Mangel  nicht  erblicken  konnte.  Ueberddes  wurde  die 
rechtliche  Wirksamkeit  des  Versicherungsvertrages  von  der  Beklagten 
auch  dadurch  anerkannt,  daJB  sie  dem  Kläger  den  durch  Verübung 
eines  Einbruches  im  Jahre  1901  in  denselben  Schaukasten  ihm  zuge- 
fügten Schaden  vergütet  habe  und  der  Kläger  daher  den  zweifellosen 
Bestand  der  Versicherung  annehmen  konnte.  Wenn  die  Beklagte  vor 
der  diesbezüglichen  Schadenliquidation  die  Schadenserhebungen  und 
insbesondere  die  Erhebung  des  eingebrochenen  Objektes  unterließ,  so 
kann  sie  sich  nicht  darauf  berufen,  da  sie  nach  den  allgemeinen  Be- 
dingungen hiezu  berechtigt  war.  Die  Beklagte  ist  sohin  schadenersatz- 
pflichtig imd  da  der  Schaden  sowie  die  Höhe  desselben  außer  Streit 
steht,  war  der  Berufung  Folge  zu  geben  und  in  Abänderung  des  erst- 
richterlichen U.  dem  Klagebegehren  gemäß  zu  erkennen. 
Der  OGH  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  auf  §  503,  Z.  3  und  4,  ZPO,  gestützte  Revision  ist  unbe- 
gründet. Der  Revisionsgrimd  der  Z.  3  ist  nicht  im  Sinne  des  Gesetzes 
ausgeführt,  denn  die  Beklagte  behauptet  nicht,  daß  das  Berufungs- 
gericht eine  tatsächliche  Voraussetzung  seiner  Entscheidung  zugrunde 
gelegt  habe,  welche  mit  den  Prozeßakten  im  Widerspruche  steht,  son- 
dern bloß,  daß  eine  Angabe,  die  Kläger  bei  seiner  ersten  Vernehmung 
als  Partei  machte,  mit  einer  solchen,  welche  er  bei  der  zweiten  Ver- 
nehmung machte,  nicht  in  Einklang  sei  und  schließt  aus  ersterer,  daß 
sich  die  Versicherung  nur  auf  dasjenige,  was  im  Lokale  war,  nicht 
auch  auf  dasjenige,  was  sich  außerhalb  desselben  in  den  Schaukästai 
befand,  bezogen  habe.  Allein  diese  Frage  betrifft  die  Auslegung  der 
Polizze,  gehört  daher  zur  rechtlichen  Beurteilung  und  hat  mit  dem 
angerufenen  Revisionsgrunde  der  Z.  3  nichts  zu  tun.  Die  rechtliche 
Beurteilung  dreht  sich  um  zwei  Fragen,  nämlich  1.  ob  in  der  Versiche- 
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rung  auch  die  Wertsachen  in  d^n  Schaukästen  inbegriffen  waren  und 
2.  ob  die  Versicherung  nach  §  10  a  der  allgemeinen  Versicherungs- 
bedingnngen  erloschen  sei.  Die  erste  Frage  ist  gemäß  §  2  der  allge- 
meinen Versicherungsbedingungen  lediglich  nach  dem  Inhalte  der 
Polizza  zu  beantworten  und  wurde  von  beiden  unteren  Instanzen  mit 
Recht  bejaht;  weil  unter  Auslagen  auch  Schaukästen,  in  welchen 
ebenfalls  Waren  ausgelegt  werden,  verstanden  werden  können  und  es 
bei  dem  Umstände,  als  von  vornherein  anzunehmen  war,  daß  Kläger 
seinen  gesamten  Warenvorrat  an  der  betreffenden  Verkaufsstätte  ver- 
sichern wolle,  Sache  der  Beklagten  war,  wenn  sie  etwas  davon  aus- 
nehmen wollte,  sich  deutlicher  auszudrücken  (§  915  ABG).  Bei  Beant- 
wortung der  zweiten  Frage  hat  die  II.  J.  mit  Hecht  den  Inhalt  der 
Besprechungen  des  Klägers  mit  dem  Agenten  der  Beklagten  als  Inter- 
pretationsmittel benützt.  Denn  unwahre  oder  falsche  Angaben  sind  in 
dem  Versicherungsantrage  nicht  gemacht,  es  könnte  sich  daher  nur 
dtrum  handeln,  ob  BHäger  einen  Umstand  verschwiegen  hat,  der  auf 
den  Einfluß  der  Beklagten  sich  in  die  Versicherung  einzulassen  von 
Einfluß  sein  konnte.  Verschweigen  ist  nicht  gleichbedeutend  mit 
Unterlassen  der  Angabe,  sondern  setzt  voraus,  daß  Kläger  das  Be- 
wußtsein hatte,  daß  der  Umstand  anzugeben  gewesen  wäre.  Dieses 
Bewußtsein  konnte  der  Kläger  nach  den  Feststellungen  des  Be- 
rufungsgerichtes nicht  haben.  Wenn  er,  wie  festgestellt,  dem  Agenten 
der  Beklagten  gesagt  hat,  daß  er  auch  die  in  den  Auslagekästen  be- 
findlichen Waren  gegen  Einbruch  versichern  wolle,  der  Agent  aber 
wußte,  daß  die  Auslagekästen  nicht  mit  Rollbalken,  sondern  bloß  mit 
Deckliden  und  Querstangen  geschützt  sind,  und  dennoch  bei  der  von 
ihm  selbst  vorgenommenen  Ausfüllung  der  einzelnen  Rubriken  des 
Antrages  davon  keine  Erwähnung  machte,  so  konnte  sich  der  Kläger 
hiebei  beruhigen  \md  ist  ihiTi  die  Unterlassung  der  Angabe  dieses  Um- 
ätandes  nicht  als  Verschweigen  anzurechnen.  Allerdings  ist  der  Kläger 
nach  §  4,  Abs.  2,  allgemeine  Versicherungsbedingungen  für  die  Rich- 
tigkeit und  Vollständigkeit  der  Angaben  im  Versicherungsantrage 
verantwortlich,  allein  unrichtig  sind  die  Angaben  nicht  und  die  Voll- 
ätändigkeit  kann  sich  nur  auf  die  vorgelegten  Fragen  beziehen,  da  ihm 
licht  zugemutet  werden  kann,  auch  Umstände  anzugeben,  nach  denen 
im  Antrage  nicht  gefragt  ist  und  deren  Angaben  er  nach  dem  Vor- 
hergesagten für  entbehrlich  halten  konnte. 
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8532. 

Dem  Ehebandsverteidiger  kommt  eine  Ingerenz,  respektive  ein 

Beschwerderecht  hinsichtlich  der  Frage  des  Verschuldens  der 

Gatten  an  der  Ungiltigkeit  der  Ehe  nicht  zu. 

£.  T.  22.  liR  1904.  l  2940.  —  (HZ  4  ex  1905.) 

Die  zwischen  den  Streitteilen  geechlossene  Ehe  wurde  über  die 
Klage  der  Ehegattin  von  der  I.  J.  weg^n  des  auf  Seite  des  beklagten 
Ehegatten  vorliegenden  Ehehindernissee  des  §  60  ABG  aus  dem  Ver- 
schiulden  des  Mannes  als  ungiltig  erklärt. 

Der  vom  Ehebandsverteidiger  gegen  das,  daß  U.  I.  J.  bestätigende 
BerufungsuTteil  ergriffenen  Revision  hat  der  OGH  keine  Folge  ge- 
geben. 

Gründe: 

Den  Mangel,  der  die  Nichtigkeit  der  beiden  untergerichtlichen 
U.  begründe,  will  die  Revision  darin  finden,  daß  der  Beklagte  über 
dae  in  der  Streitverhandlung  gestellte  nachträgliche  Begehren  der 
Klägerin,  die  Auflösung  des  Ehebandes  aus  dem   Verschulden  des 
Beklagten  auszusprechen,  nicht  gehört  und  ihm  dadurch  die  Mög- 
lichkeit, vor  Gericht  zu  verhandeln,  entzogen  wurde   (§  477,  Z.  4, 
ZPO).  Zu  einer  derartigen  Anfechtung  erscheint  jedoch  der  Revi- 
sionewerber  nicht  legitimiert.  Er   übersieht,  daß   seine   Stellung  als 
Verteidiger  des  Ehebandes  in  dem  wegen  Ungiltigkeitserklärmig  der 
Ehe  eingeleiteten  Prozesse  in  den  Rücksichten  des  Öffentlichien  Rech- 
tes,  des    Staatsinteresses,   ein  bestehendes   Eheband    womögHch    zu 
schützen,  begründet  erscheint  —  daß  er  jedoch  darüber  hinaus  keines- 
wegs auch  zur  Vertretung  rein  privatrechtlicher,  an  die  Auflösung 
des    Ehebandes   geknüpfter    Iilter essen    der    Ehegatten    berufen   ist. 
Daran,  ob  einen  der  Ehegatten  und  welchen  von  ihnen  di«  Schuld  an 
der  Ungiltigkeit  der  Ehe  treffe,  hat  der  Staat  kein  Interesse,  und  es 
ist  nur  Sache  des  betreffenden  Ehegatten,  welcher  sich  durch  den  in 
dieser  Richtung  ergangenen,  meist  mit  Folgen  vermögensrechtlicher 
Xatur  verbundenen  Anspruch  verkürzt  fühlt,  diesbezüglich  eine  Be- 
schwerde zu  erheben.  Haben  die  Ehegatten  durch  Unterlassmig  einer 
Beschwerde  zu  erkennen  gegeben,  daß  der  nach  dieser  Richtung  hin 
gefällte  Ausspruch  ihrem  Willen   entspricht,   so   ist  es  gewiß  nicht 
Sache  de«  Ehebandsverteidigers,  als  eines  diesbezüglich  nicht  inter- 
essierten  Dritten,   die   Aenderung   einer   in   die   private   Interessen- 
sphäre der  beiden  Ehegatten  fallenden  und  von  denselben  nicht  an- 
gefochtenen, ihnen  gegenüber  daher  rechtskräftigen  E.  zu  begehren. 
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Verlassenschaftsabhandlnng. 

nd  sogar  unverbriefte  Forderungen  als  be- 
isehen wären,  ebenso  sind  dieselben  im  vor- 
►eweglicher  Kachlaß  de«r  Erblasserin  zu  be- 
T  hierlands  zu  pflegenden  Abhandlung    zu 

Elevisionsrekurse  des  Testamentsvollstreckers 
r  Beitritt  des  Verlassenschaftskurators  Folge 
lerung  des  B.  des  Rekursgerichtes  jenen  des 
gestellt. 

Begründung: 

um,  ob  die  im  angefochtenen  B.  näher  be- 
i  ein  hierlands  befindlichles  Vermögen  anzu- 
kann  nicht  nach  §  300  ABG  entschieden 
GesetzesstellB  alle  beweglichen  Sachen  mit 
uners  unter  gleichen  Gesetzen  stehen,  dem- 
dschen  den  beweglichen  Sachen  nach  ihrer 
acht  wird,  während  es  hier  gerade  auf  diesen 
e  Beantwortung  dieser  Frage  hängt  vielmehs 
len  Zertifikate  Wertpapiere  sind,  welche  die 
Werte  selbst  repräsentieren,  welche  daher 
in  für  die  örtliche  Lage  des  Vermögens  maß- 
Beweisdokumente  über  vermögensrechtliche 
dies  nicht  der  Fall  ist.  Aus  den  von  Dr.  G 
mentsvollstreckers  F  vorgelegten  englischen 
3  diese  Zertifikate  bloß  die  letztere  Bedeu- 
1  derjenigen  der  Imperial-Kontinental-Gas- 
er  Beilage  ausdrücklich  ausgesprochen;  bei 
:aten  aber  geschieht  die  Uebesrt  ragung  nicht, 
e,  wenn  das  Papier  selbst  Träger  des  Wertes 
«selben  an  dem  Erwerber,  sondern  durch  Aus- 
ren  üebertragungsurkunde  oder  Erklärung 
Register  der  Gesellschaft,  bezw.  der  Fonds- 
üe  Wirksamkeit  der  Uebertragung  abhängig 
lie  in  Rede  stehenden  Zertifikate  bloß  zum 
dienen,  sind  sie  für  die  Frage  der  örtlichen 
it  maßgebend.  Die  Imperial-Kontimental-Gas- 
lärin  die  Erblasserin  war,  hat  ihren  Sitz  in 
mg  der  Clyde  Navigation,  deren  Gläubigerin 
3h  in  Glasgow;  es  unterliegt  daher  keinem 
che  Vermögen,  welches  die  A  laut  der  Zerti- 
erlands  befindlich  anzusehen  ist. 
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erteidigung  eines  Angeklagten  mit  Erfolg  abzulehnen,  da 
[cht  um  die  Ausübung  eines  Wahlrechtes  desselben  handelt 
binmier  allein  ist  berechtigt,  ihn  von  diieser  Verpflichtung 
jn,  und  geschieht  dies  nicht,  dann  ist  der  Verteidiger  nach 
cit.  unbedingt  verpflichtet,  dite  Verteidigung,  imd  zwar 
iter  Beobachtung  der  im  §  9  AO  vorgesdienen  Gnmdsatze, 
ihren.  Durch  die  Weigerung  ihrer  üebemahme  begeht  er 
jnbar  eine  Pflichtverletzung.  Auf  nachträglich  von  einzelnen 
gten  vorgebrachte  Enthebungsgründe  war  kein  Bedacht  zu 
la  bloß  die  obzitierte  Erklärung  vom  23.  April  1901  Qegen- 
Anschuldigung  bildet,  und  für  die  Beurteilimg  derselben  nur 
unkt  der  Vornahme  der  bezüglichen  Handlungen  maßgebend 
it  daher  der  Disziplinarrat  der  Advokatenkammer  mit  Un- 
L  in  die  Prüfung  dieser  Gründe  eingelassen,  welche  Prüfung 
L  dem  Disziplinarrate  gar  nicht  zukommt,  da  über  die  Er- 
it  etwaiger  Enthebungsgründe  einzig  und  allein  die  Rats- 
zu  entscheiden  berufen  ist.  Wenn  auch  diese  später  vorge- 
Grründe  tatsächlich  zur  Enthebung  der  Beteiligten  von  der 
ung  geführt  haben  oder  führen  konnten,  so  war  dieser  Tlm- 
h  nicht  geeignet,  die  Beschuldigten  von  der  durch  ihre  aus- 
3  Auflehnung  gegen  die  Gesetzesvorschrift  auf  sich  gezogenen 
rtlichkeit  zu  befreien;  dasselbe  konnte  nur  bei  Beurteilung 
>  ihres  Verschuldens  in  Betracht  konmien.  Aus  diesen  Grün- 
der Berufung  stattzugeben  und  mußten  die  beschuldigten 
n    der   Verletzung    ihrer  Berufspflichten  schuldig  erkannt 


8535. 


mg  der  Eigentunisklage  eines  Cafetiers  hinsichtilcli  der 
[ahlmarlcör  von  einem  Gläubiger  desselben  gepfändeten, 
Eigengelde  des  Exekuten  vermengt  gewesenen  Tages- 
losung. 

L  T.  29.  lirz  1904. 1 8189.  —  (JB  24  81 1904.) 

I.  BG  Graz. 
II.  LG  Graz. 

BG  hat  in  der  Rechtssache  des  A,  Cafetiers  (Klägers),  wider 
besitzer  (Beklagter),  wegen  Entwährung  von  130  K  das 
ehren:  „Es  stehe  dem  A  an  dem  C  bei  der  Pfändimg  am 
iber  1903  abgenommenen  Barbetrage  von  130  K  das  Eigen- 
t  zu  und  sei  Beklagter  schuldig,  in  die  Ausfolgung  desselben 
villigen"  abgewiesen. 


Digitized  by 


Google 


i 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 
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8536. 

Die  Ausfolgung  eines  Frachtstüclces  an  eine  von  dem  Adressaten 
verschiedene,  zum  Empfange  nicht  berechtigte  Person  ist  als 
eine  grobe  Fahrlässigiceit  der  Bahn  anzusehen  und  ist  der  Be- 
schädigte gemäß  §  88  EBB  und  §§  1323,  1324  ABG  berechtigt, 
von  der  Bahn  volle  Genugtuung,  daher  Ersatz  des  außerordent- 
lichen Preises  des  in  Verlust  geratenen  Frachtstüclces  zu  ver- 
langen. 

E.  T.  29.  WH  1901,  Z.  4057.  -  (ßZ  18  ex  1905.) 

I.  BG  Chrudim. 
IL  KG  Chrudim. 

Mit  ordnungsmäßig  außgef ülltem  Frachtbriefe  vom  20.  Juli  1900 
gab  die  Beklagte  bei  der  klagenden  Bahngesellschaft  einen  äußerlich 
richtig  signierten,  Effekten  enthaltenden  Koffer  im  Grewichte  von 
50  kg  zur  Beförderung  und  Ausfolgung  an  C,  Bestimmungsstation 
X.,  auf,  ohne  ihr  Interesse  an  der  Lieferung  deklariert  zu  haben. 
Dieses  von  der  Bahngesellschaft  zur  Beförderung  und  Auslieferung 
an  den  genannten  Adressaten  übernommene  Frachtstück  konnte 
binnen  30  Tagen  nach  Ablauf  der  Lieferfrist  an  denselben  nicht  aus- 
gefolgt werden,  weshalb  es  als  in  Verlust  geraten  zu  betrachten  war. 

Der  Adressat  meldete  nun  im  Interesse  der  Beklagten  Ersatz- 
ansprüche an,  welche  er  behufs  Geltendmachung  an  die  Beklagte 
zedierte.  In  der  von  ihm  vorgewiesenen  Aufstellung  wurden  die  im 
Koffer  enthaltenen  Effekten  einzeln  verzeichnet  und  samt  dem  Koffer 
im  ganzen  mit  537  K  bewertet.  Die  Bahngesellschaft  zahlte  auch  der 
Beklagten  diesen  Betrag  am  28.  Oktober  1900  aus.  Im  Monate  Fe- 
bruar 1903  wurde  der  Koffer  beim  Gastwirte  D,  welchem  er  irrtüm- 
lich mit  anderen,  für  die  evangelische  Kirchengemeinde  in  X.  be- 
stimmten Frachtstücken  ausgefolgt  worden  war,  vorgefunden  und  von 
diesem   der   Bahngesellschaft   übergeben. 

Die  klagende  Bahngesellschaft  behauptet  nun,  das  Frachtstück 
hätte  zur  Zeit  der  Aufgabe  nur  den  gemeinen  Wert  von  höchstens 
150  K  gehabt  und  stellt  das  Klagebegehren  auf  Rückerstattung  des 
gezahlten  Mehrbetrages  von  387  K  samt  6  Prozent  Zinsen  vom 
29.  Oktober  1900. 

Durch  Sachverständige  wurde  der  gemeine  Wert  der  Effekten, 
welchen  dieselben  am  20.  Juli  1900  hatten,  mit  365  K,  der  außer- 
ordentliche Wert,  das  ist  jener  Wert,  welchen  sie  zu  derselben  Zeit 
für  die  Beklagte  ohne  Eücksicht  auf  besondere  Vorliebe  hatten,  mit 
458  K  festgestellt. 

In  I.  J.  wurde  dem  Klagebegehren  bezüglich  eines  Betrages  von 
79  K  mit  5  Prozent  vom  Klagstage  laufenden  Zinsen  Folge  gegeben, 
im  übrigen  aber  die  Klage  abgewiesen. 
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;  besondere  VorlieJbe,  hatte  (§  305  ABG).  Dieser  Wert 
Sachverständige  mit  458  K  bestimmt.  Da  die  "Klägerin 
n  den  von  dieser  beanspruchten  Betrag  von  537  K  aus- 
ler  letzteren  nach  dem  Vorhergesagten  lediglich  ein  Be- 
^  K  gebührte,  ist  selbe  verpflichtet,  der  Klägerin  den 
r  gemäß  §  1431  ABG  zurückzuerstatten, 
ifang  dieser  Rückerstattungspflicht  bestimmt  der  §  1437 
bdem  der  Empfänger  als  ein  redlicher  oder  unredlicher 
Lsehen  ist. 

im  erwogen,  daß  die  Beklagte,  wenn  auch  die  Reklama- 
ichtstückes  auf  Grund  ihrer  Angaben  erfolgt  ist,  die 
der  Bewertung  nicht  vor  Augen  hatte,  sich  auf  dieselben 
L  mußte,  so  daß  sie  auch  einige  anzuführen  imterließ, 
inem  Zweifel  unterliegen,  daß  sie  die  Effekten  gewissen- 
,  bei  Erhebung  des  Ersatzanspruches  bona  fide  handelte 
von  der  Eisenbahn  geleistete  Entschädigung  im  guten 
ümpfang  nahm. 

der  Fall,  so  ist  die  Beklagte  im  Sinne  des  §  330  ABG 
e  bis  zur  Klagserhebung  fälligen  Zinsen  zu  behalten, 
h  wurde  die  Beklagte  zur  Rückzahlung  des  Mehrempfan- 
'.  mit  5  Prozent  vom  Tage  der  IJeberreichung  der  Klage 
insen   verurteilt. 

sen  wurden  nur  5  Prozent  zuerkannt,  weil  nach  Art.  287 
?nt  Zinsen  nur  bei  Handelsgeschäften  und  in  allen  jenen 
Igt  werden  können,  in  denen  nach  dem  Handelsgesetz- 
rpflichtung  zur  Zahlung  von  Zinsen  ausgesprochen  wird, 
id  nicht  zutrifft,  nachdem  die  Verpflichtung  der  Beklag- 
img  von  Zinsen  in  den  Bestimmungen  der  §§  1333  und 
^gründet  ist. 

Berufung  der  Klägerin,  in  welcher  die  Rechtmäßigkeit  der 
gemeinen  Wertes  der  Effekten  im  Betrage  von  365  K 
Igte  anerkannt  und  demgemäß  der  Klageanspruch  auf 
ng  des  Betrages  von  171  K  mit  6  Prozent  Zinsen  vom 
1900  restringiert  wurde,  hat  das  Berufimgsgericht  das 
lie  U.  bestätigt.  Den  berufungsgerichtlichen  Gründon  ist 
s  zu  entnehmen: 

nd  den  Berufungsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Be- 
steht nach  den  den  Verlust  des  fraglichen  Koffers  be- 
iständen fest,  daß  dieser  Verlust  nur  zufolge  Aus- 
[Trachtstückes  bahnseits  an  eine  von  dem  im  Frachtbriefe 
Adressaten  verschiedene  Peirson  eingetreten  ist,  und  es 
solchen  Ausfolgung  unter  den  in  diesem  Falle  obwalten- 
en  zweifellos  ein  grobes,  von  der  Bahn  zu  verantworten- 
den des  bezüglichen  Eisenbahnorgans.. 
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lämlich  der  Umstand,  daß  sie  nur  aus  dem  von 
xune  der  Beklagten  Zahlung',  u.  zw.  indebite  ge- 
I  somit  der  der  Beklagten  zu  vergütende  Schade 
pglist  oder  groben  Fahlrlässigkeit  der  Bahn  ent- 
gerin  beweisen  müßte,  was  sie  jedoch  nach  der 
an  hat. 

•e  eigentlich  das  Klagebegehren  vom  Erstrichter 
m  gewesen  und  hat  daher  die  Klägerin  keinen 
as  erstrichterlidhie  U.,  mit  welchem  die  Beklagte 
ilbetrages  von  79  K  mit  5  Prozent  Zinsen  vom 
wurde,  für  beschwert  zu  erachten, 
der  Revision  der  Klägerin  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
machte  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  soll 

fefochtene  U.  mit  Unrecht  den  Bestand  grober 

Bite  der  Bahn  angenommen  hat; 

jerung,  welcbe  das  angefochtene  U.  aus  der  an- 

irlässigkeit  hinsichtlich  des  zu  ersetzenden  Wertes 

3  damit  im  Zusammenhange  stehende  Annahme 

eben  Wertes  ohne  Rücksicht  auf  die  besondere 

tze  nicht  entsprechien ; 

Spruch  bezüglich  der  Zinsen  unrichtig  ist. 

ufungsgerichtes  läßt  jedoch  in  den  nachstehenden 

ge   rechtliche   Beurteilung   der   Sache  nicht  er- 

hme  grober  Fahrlässigkeit  auf  Seite  der  Bahn  ist 
et,  nachdem  unanfechtbar  festgestellt  erscheint, 
lende  Frachtstück  nicfhit  in  die  Hände  des  Adres- 
ndere  Hände  gelangt  ist.  Denn  es  ist  eine  der 
lern  Frachtvertrage  hervorgehenden  Pflichten  des 

zu  sorgen,  daß  das  Frachtgut  in  die  Hände  des 
timmten  Empfängers  —  eventuell  seines  zur 
cht  igten  Vertreters  gelange  und  die  Nichlterfül- 
>egründct  an  sich  eine  grobe  Fahrlässigkeit  der 
gane,  sofern  nicht  bewiesen  wird,  daß  das  Fracht- 
m  der  Bahn  in  fremde  Hände  gelangt  ist. 
zu  erbringen,  lag  aber  der  klagenden  Bahn  oh, 
?e  den  Anspruch  auf  Rückstellung  des  ungebühr- 
bt,  daher  alle  Voraussetzungen  diese«  Anspruches 

Umstand  zu  erweisen  hat,  daß  sie  zu  der  an 
ten  Zahlung  nicht  verpflichtet  war,  weil  sie  grobe 
trifft. 
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e  man  nun,  wie  es  die  Revision  versucht,  annehmen,  daß 
r  Genu^uung^  nur  der  Ersatz  des  giemeinen  Schätzwertes 
itgangenen.  Gewinnes  inbegriffen  sei,  so  würde,  wenn  im 
dolus  oder  culpa  lata  ein  entgangener  Gewinn  nicht  vor- 
n  diesem  Falle  zu  leistende  Ersatz  ganz  derselbe  sein,  wie 
on  culpa  levis,  nämlich  der  gemeine  Schätzwert,  was  der 
irten  Absichit  des  Gesetzes  widerstreiten  würde. 
Lehr  muß  gefolgert  werden,  daß  das  Gesetz  bei  höherem 
Verschuldens  auch  die  Ersatzpflicht  bezüglich  des  damnum 
höher  statuiert  und  den  Ersatz  des  außerordentlichen 
•schreibt,  um  volle  Genugtuung  zu  erzielen,  und  dies  um- 
5  das  Gesetz  im  Eingange  des  §  1323  ABG  nur  von  der 
des  Schätzwertes  im  allgemeinen  spricht,  ohne  diesen  zu 
1,  der  Begriff  der  vollen  Genugtuung  aber  voraussetzt,  daß 
digte  in  jeder  Richtung,  daher  auch  bezüglich  des  außer- 
n  Wertes  der  Sache,  insoweit  dieser  in  besonderen  Ver- 
gegründet ist,  entschädigt  werde;  denn  nur  in  Ansehung 
\  der  Vorliebe  wird  bei  Beschädigung  von  Vermögen  im 
G  ein  noch  höherer  Grad  des  Verschuldens  —  eine  durch 
äsetz  verbotene  Handlung,  Mutwillen  oder  Schadenfreude  — 

Bestimmungen  des  §  88  BR  müssen  aber  im  Einklänge 
)rschrif  ten  des  ABG  zur  Anwendung  gebracht  werden  und 
lort  gebrauchte  Ausdruck  „Vergütung  des  vollen  Schadens" 
iTor Schriften  seinen  Inhalt. 

.  daher  die  unteren  J.  ausgesprochen  haben,  daß  die  Eisen- 
egebenen  Falle  den  außerordentlichen  Wert  zu  ersetzen 
rscheint  das  Gesetz  nicht  unrichtig  angewendet  und  kann 
uch  aus  der  Bestimmung  des  §  306  ABG  nichts  abgeleitet 
eben  ein  Fall  vorliegt,  in  welchem  das  Gesetz  etwas  anderes 
rgütung  des  gemeinen  Preises  anordnet, 
auch  die  Konstruierimg  des  außerordentlichen  Wertes,  wie 
•ufungsgericht  vorgenommen  hat,  entspricht  dem  Gesetze. 

die  beiden  Voraussetzungen  des  außerordentlichen  Wertes 
en  besonderer  Verhältnisse  und  die  in  zufälligen  Eigen- 
er Sache  begründete  besondere  Vorliebe  desjenigen,  dem 
srsetzt  werden  muß,  sind  im  §  305  ABG  nicht  konjunktiv, 
jjimktiv  aufgestellt,  was  sich  schon  aus  dem  Begriffe  und 
er  beiden  Umstände,  insbesondere  aber  klar  daraus  ergibt, 

ABG  die  besondere  Vorliebe  für  sich  allein  als  Merkmal 
a  Wertes  hinstellt. 

daher  das  Beruf  ungsgcricht  bei  der  Annahme  eines  außer- 
n  Wertes  auf  die  besondere  Vorliebe  keinen  Bedacht  ge- 
it,  kann  hieraus  ein  Einwand  nichit  abgeleitet  werden  und 
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dem  aus  einem  zivilrechtlichen  Titel  klagt,  daher  6  j 

nicht  verlangen  kann. 


8537. 
Zur  Lehre  von  der  Servitutsersitzung  und  deren  l 

L  Y.  29.  M8ß  1904,  Z.  iU7.  -  (JB  30  D.  31 62 19öi.) 

Das  Haus  der  Kläger,  Eheleute  Martin  und 
Nr.  117,  E.-Z.  534,  in  Br.  grenzt  an  das  Haus  der  Beklag 
Nr.  1T6,  E.-Z.  1232,  und  beide  liegen  in  der  Hauptgasse 
Grenze  zum  Hofe  der  Geklagten  war  durch  eine  Mai; 
welche  von  der  anderen  Seite  der  Rinderstall  der  Klägi 
Zwischen  dieser  Grenzmauer  und  dem  Gebäude  der  Bei 
sieh  das  Hof tor,  welches  den  Hof  der  Geklagten  mit 
bindet.  Die  Besitzvorgänger  der  Kläger  auf  dem  Hause 
der  Vater  des  Klägers  Martin  B,  welcher  das  Haus 
im  Jahre  1869  erfolgten  Tode  besaß,  und  von  welche 
gattin  Katharina  B  es  mit  Einantw.-Urk.  vom  5.  Noven 
Katharina  B  besaß  das  Haus  bis  zu  ihrem  im  Jahre 
Tode,  worauf  ihr  deren  Sohn  Martin  B  zufolge  Eini 
14.  August  1885  im  Besitze  nachfolgte,  zunächst  bis  1 
nach  zufolge  Ehepakten  vom  2.  Dezember  1890  gemei 
awner  Ehegattin  Magdalena  B.  Das  Haus  Nr.  117,  E.-i 
auch  zufolge  obiger  Ehepakten  den  Eheleuten  Martin 
B  gnmdbücherlich  zugeschrieben.  Das  Haus  der  Geklag 
von  1871  bis  1880  im  Besitze  eines  gewissen  Franz  Sc 
irekauf t  hatte.  Hierauf  kaufte  das  Haus  Franz  Kr  ui 
4.  August  1896,  an  welchem  Tage  es  Jakob  Rh  von  F 
und  in  Besitz  nahm.  Von  Jakob  Rh  kaufte  der  Eh 
klagten  namens  Franz  Ferdinand  Seh  das  Haus  im  « 
fcesaß  es  bis  zu  seinem  im  April  1902  erfolgten  Tode. 
Geklagte  Alleinbesitzerin  des  Hauses,  welches  sie  zui 
Urk.  vom  17.  Juli  1903  auch  im  Grundbuch  zugeschrie 
behaupten,  daß  sie  und  ihre  Besitzvorgänger  vom  Haus 
seit  Menschengedenken  und   insbesondere   ununterbrc 
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Jahre  1869  bis  vor  kurzem,  sohin  über  dreißig  Jahre,  durch  das  Hof- 
tor des  N'achbarhauses  Nr.  116  in  den  Hofraum  herübergegangen 
seien,  um  dort  den  sieh  an  der  Grenzmauer  ansammelnden  Schnee  zu 
entfernen  oder  die  schadhafte  Mauer  auszubessern.  Letzterenf alls  bot 
sich  der  Anlaß  hiezu  besonders  bei  herrschendem  Regenwetter.  Dieses 
Herübergehen  seitens  der  Hauseigentümer,  ihrer  Hausgenossen  und 
Bevollmächtigten,  z.  B.  Maurer,  vollzog  sich  bis  in  die  letzte  Zeit  mit 
Wissen  und  Duldung  der  jeweiligen  Besitzer  des  Hauses  Nr.  116  und 
wurde  seit  jeher  von  den  Besitzern  des  Hauses  Nr.  117  im  Bewußt- 
sein und  der  Ueberzeugung  ausgeübt,  daß  die  Besitzer  des  Hauses 
Nr.  116  die  Ausübung  dieser  alten  Gepflogenheit  zu  gestatten  ver- 
pflichtet seien.  Einverständlich  ist  festgestellt,  daß  Franz  Ferdinand 
Seh,  als  er  den  Besitz  des  Hauses  der  Beklagten  antrat,  das  genannte 
Hoftor  von  innen  verriegelte,  so  daß  es  von  außen  nicht  geöffnet 
werden  konnte.  Er  tat  dies  deshalb,  weil  er  keine  Oekonomie  besaß 
und  um  seine  Habe  vor  unbefugten  Eiüdringlingen  zu  schützen.  An- 
fangs Oktober  oder  Ende  September  1.  J.  kam  Kläger  Martin  B  zu 
der  Geklagten  und  verlangte  den  Zutritt  zu  seiner  Grenzmauer, 
welcher  ihm  jedoch  mit  dem  Bedeuten  von  der  Beklagten  verweigert 
wurde,  daß  sie  ihm  das  Gehen  über  ihren  Grund  nur  dann  gestatten 
könne,  wenn  er  zu  ihr  gut  sei  und  sie  nicht  beschimpfe.  (Beklagte 
ließ  hierauf  durch  Dr.  K  das  der  Klage  in  Abschrift  anliegende 
Schreiben  ddto.  2.  Oktober  1903  an  den  Kläger  absenden.  Auf  Grund 
dieses  Sachverhaltes  beantragten  die  Kläger  unter  Feststellung,  daß 
ihnen  zufolge  Ersitzung  das  Recht  zustehe,  zum  Behuf e  der  Instand- 
haltung der  Mauer  ihres  Hauses  K.-Nr.  117  in  Br.  auf  und  durch  den 
Hofraura  des  Hauses  K.-Nr.  116  in  Br,  zu  gehen,  bezw.  Bevollmäch- 
tigte für  sie  gehen  zu  lassen,  die  Geklagte  zu  verurteilen,  dies  anzu- 
erkennen und  zu  dulden.  Die  Beklagte  bestreitet  lediglich  die  Tatsache 
der  wirklichen  Besitzausübung  des  von  den  Klägern  behaupteten 
Rechtes  in  der  Zeit  von  1869  bis  1885.  Im  übrigen  behauptet  die  Ge- 
klagte, daß  die  Kläger  nicht  in  der  Ueberzeugung  in  ihren  Hofraum 
gingen,  daß  Geklagte  und  deren  Rechtsvorgänger  es  zu  dulden  ver- 
pflichtet seien.  Geklagte  imd  deren  Besitzvorgänger  hätten  den  Zu- 
gang in  ihren  Hof  nur  gestattet,  weil  Kläger  sie  darum  baten  und 
habe  Geklagte  sowie  deren  Ehegatte  nur  bittweise  das  Hoftor  ge- 
öffnet, um  die  Kläger  hereinzulassen.  Die  Geklagte  bietet  hierüber  Be- 
weis durch  Parteienvernehmung  an  und  beantragt  kostenfällige  Klags- 
abweisung.  Die  über  die  Klagsbehauptungen  der  Art  und  Dauer  der 
Besitzausübung  von  den  Klägern  geführten  Zeugen  wurden  vernom- 
men. Zeuge  Franz  Seh  war  Besitzer  imd  Eigentümer  des  Hauses  der 
Geklagten  von  1871  bis  1880,  in  welchem  Jahre  er  aus  der  Gasse  weg- 
zog. Die  damalige  Besitzerin  des  Hauses  der  Kläger,  namens  Katha- 
rina B,  ging  wiederholt  im  Jahre  durch  das  Hoftor  in  den  Hof  seines 
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Hauses,  um  die  Grenzmauer  zu  reparieren  oder  im  Winter  den  Schnee 
von  derselben  wegzuschaufeln,  welchen  sie  in  seinem  Hofe  anhäufte. 
Ersterenfalls  kam  sie  in  Begleitung  eines  Maurers.  Wenn  viel  Schnee 
war,  ging  sie  zweimal  im  Tage  herüber.  Das  Hoftor  war  Tag  und 
Xacht  nur  mit  einem  Riegel  verschlossen,   der  von  außen  geöffnet 
werden  konnte.   Worte   wurden   nicht   gewechselt,   wenn    Zeuge    die 
Katharina  B  im  Hofe  antraf.  Sie  grüßte  nur.  Katharina  B  hat  auch 
den  Zeugen  niemals  gebeten,  sie  hereinzulassen,  sie  ging   vielmehr 
hinüber,  weil  sie  es  von  früher  so  gewöhnt  war.  Zeuge  gibt  auch  an, 
daß  es  in  den  zahlreichen  ähnlichen  Fällen  bestellender  Grenzmauern 
überall  in  Br.  so  üblich  sei.  Zeuge  Josef  E  hat  als  Inwohner  im  Hause 
der  Kläger  im  Jahre  1881  bis  etwa  im  Jahre  1892  gewohnt.  Für  den 
Kläger  Martin  B  ging  der  Zeuge  m  der  angegebenen  Weise  in  den 
Hof  des  Hauses  der  Geklagten,  um  dort  den  Schnee  von  der  Grenz- 
mauer abzuschaufeln  oder  selbe  zu  reparieren.  Das  Abfallen  des  Mör- 
tels von   der  Mauer  und  das   Schadhaftwerden   derselben   ereignete 
sich  häufig,  zumal  infolge  des  feuchten  Frühjahrswetters  der  Mörtel 
von  der   teilweise   aus   Kot  errichteten   Mauer  herunterfiel   und  die 
letztere  überdies,  da  sie  eine  Stallmauer  ist,  vom  Stalldunst  durch- 
feuchtet wird.  Letzlerenfalls  schickte  Martin  B  auch  den  Maurer  hin- 
über. Weder  Franz  Kr  noch  sein  Nachfolger  Jakob  Rh  hatten  etwas 
gegen  die  geschilderte  Uebung  einzuwenden,  zumal  es  schon  so  war, 
als  Zeuge  noch  ein  Kind  gewesen.  Um  die  Erlaubnis  habe  er  niemals 
?:efragt.  Als  der  Ehegatte  der  Geklagten  an  die  Gewähr  kam,  sei  die 
Sache  insofern   anders  geworden,   als  letzterer  das  besagte   Hoftor 
Tou  innen  verriegelte.  Wenn  sich  nunmehr  der  Anlaß  zum  Hinüber- 
gehen bot,  sei   Zeuge  zunächst  zur   stets  versperrten  Haustüre  ge- 
gangen, ließ  sich  durch  Seh  oder  dessen  Ehegattin  aufsperren,  ging 
dann  mit  Seh  oder  dessen  Ehegattin  durch  den  Hofraum  zum  Hof  tor, 
welches  ihm  nun  aufgeriegelt  wurden  Zeuge  hat  das  Aufsperren  des 
Hoftores  niemals   als  eine   Gefälligkeit   angesprochen;   er  hat   auch 
nie  gebeten,  ihm,  bezw.  dem  Maurer  zu  erlauben,  auf  dem  Hofe  der 
Geklagten  Schnee  von  der  Grenzmauer  wegzuschaufeln  oder  zu  dem 
Zwecke  hinüberzugehen,  um  dieee  Mauer  auszubessern.  Es  ist  niemals 
vorgekommen,  daß   Seh  oder  dessen  Ehegattin  das   Aufmachen  des 
Hoftores  verweigert  hätten.  In  derselben  Weise  vollzog  sich  die  ge- 
schilderte Uebimg,  als  Zeuge  in  den  letzten  sechs  Jahren  zum  zweiten- 
male  im  Hause  der  Kläger  wohnte.   Gemeindevorsteher  Mathias  E 
von  Br.   gibt  als  Zeuge   an,  er  sei   Ende  September    oder   Anfang 
Oktober  von  Martin  B  geholt  worden,  weil  ihn  die  Geklagte  nicht  in 
den  Hof  lassen  wollte.  Als  er  an  Ort  und  Stelle  intervenierte,  habe 
er  die  Geklagte   gefragt,  warum  sie   jetzt  den   Zugang   verweigere, 
worauf  sie  sagte,  weil  Elläger  streitet  und  er  müsse  gut  kommen. 
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md  dieses  Sachverhaltes  erkannte  das  B(i:  1.  Den  Klä- 
Besitzern  des  Hauses  K.-Nr.  117,  E.-Z.  534  in  Br.  das 
bt  zu,  zum  Behuf  e  der  Instandhaltung  der  angrenzenden 
Hauses  K.-Nr.  117  in  Br.  auf  und  durch  den  Hofraum 
.-Nr.  116,  E.-Z.  1232  in  Br.  zu  gehen,  bezw.  Beauftragte 
n  zu  lassen.  2.  Beklagte  ist  verpflichtet,  die  Ausübung 
chtes  zu  dulden. 

Entscheidungsgründe: 

die  konfessorische  Klage  nicht  bloß  eine  präjudizielle 
er  im  Bestreitungsfalle  sein  Grundeigentum,  die  Er- 
des  behaupteten  Rechtes  und  die  Verletzung  desselben 
klagten  zu  beweisen.  Vorliegend  wurde  nur  der  Rechts- 
ten. Auf  Grund  der  obent wickelten  Zeugenaussagen  ge- 
richt  zur  üeberzeugung,  daß  das  besagix?  Geherecht  von 
und  deren  Rechtsvorgängern  von  1869  bis  in  die  letzte 
irch  mehr  als  30  Jahre  ununterbrochen,  wenn  sieh  hiezu 
lot,  ausgeübt  wurde.  Es  lag  ein  Gebrauch  des  Rechtes 
i^läger  und  dessen  Rechtsvorgänger  die  dem  anderen 
he  zu  ihrem  Nutzen  anwendeten  (§§  312,  313  ABG). 
tsächlichen  Moment  der  Besitzausübung  durch  30  «Tahre 
3  Kriterium  der  Echtheit  des  Besitzes  vor,  welchem  Be- 
)ndere  bestreitet.  Kläger  und  deren  Rechtsvorgänger 
ssen  und  G^stattimg  der  Nachbarn  die  seit  altersher  ge- 
^S  gepflogen  und  sind  weder  gewaltsam  in  den  Besitz 
noch  haben  sie  sich  durch  List  heimlich  eingeschlichen, 
mit  Evidenz  aus  den  Zeugenaussagen  des  Eranz  Seh 
hervor.  Geklagte  will  daraus,  daß  zur  Zeit,  als  Franz 
;h  Besitzer  des  Hauises  wurde,  das  Haustor  stets  ge- 
und  die  Besitzer  und  deren  Beauftragte  den  Nachbar 
ung  dieses  Toro^  ansprechen  mußten,  den  Schluß  ziehen, 
ie  Besitzausübung  bloß  bittweise  erfolgte;  doch  kann 
nmen  werden,  daß  nunmehr  den  Klägern  bloß  aus  Ge- 
ohne  sich  einer  fortdauernden  Verbindlichkeit  zu  unter- 
[inübergehen  gestattet  wurde  (§  345  ABG).  Zunächst 
teilt,  daß  die  Versperrung  besagten  Hoftores  deshalb  er- 
■"ranz  Ferdinand  Seh  keine  Ockonomie  hatte  und  sein 
ren  Diebstahl  sichern  wollte.  Daß  er  es  etwa  getan  hat, 
ibar  den  seit  altersher  gepflogtinen  Zutritt  in  den  Hof 
urde  nicht  behauptet.  Daraus  allein,  daß  nunmehr  erst 
GT  des  Tores  seitens  der  Eigentümer  der  belasteten  Lie- 
den  Hof  gegangen  wurde,  kann  nicht  auf  eine  Unter- 
rechtlichen  Besitzes  geschlossen  werden.  Es  ergibt  sich 
3en  Aussagen  genannter  Zeugen,  daß  der  Zutritt  in  den 
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Der  Berufung  der  Beklagten  wurde  vom  KG  Folge  gegeben  und 
das  U.  des  BG  dahin  abgeändert,  daß  die  Eläger  abgewiesen  werden. 

Entscheidungsgründe: 

Die  von  der  Beklagten  wegen  nicht  erfolgter  Würdigung  von 
ihr   angebotener   Beweise   eingebrachte   Berufung    erscheint    formell 
nicht  begründet,  weil  dieser  Berufungsgrimd  einen  wesentlichen  Man- 
gel des  Verfahrens  I.   J.  zum  Gegenstande  hat,     welcher  eine  er- 
schöpfende Erörterung  und  gründliche  Beurteilung  der   Streitsache 
verhinderte  (§  496,  Z.  2,  ZPO)  und  dessen  Vorhandensein  die  Auf- 
hebung des  angefocht»enen  TJ.  nach  sich  ziehen  würde.  Da  der  Be- 
rufungsantrag jedoch  nur  auf  Abänderung  des  U.  I.  J.    gerichtet  ist 
und  sich  daher  Berufungsgrund  und  Beruf ungsan trag  nicht  decken, 
war  dieser  Berufungsgrund  nicht  weiter  zu  berücksichtigen.  Dagegen 
erachtete    das    Berufungsgeripht    die   wegen   unrichtiger    rechtlicher 
Beurteilung  des  in  T.  J.  festgestellten  Sachverhaltes  eingelegte  Be- 
rufung für  gerechtfertigt,  wenngleich  dieser  in  der  Berufungsschrift 
ausgeführte  Beruf ungsgrund  nicht  mit  der  nötigen  Deutlichkeit  zum 
Ausdruck  gebracht  ist.  'Nach  dem  Wortlaute  des  Klagebegehrens  be- 
antragen die  Kläger  ausdrücklich  das  Erkenntnis,  daß  ihnen  zufolge 
Ersitzung  das  Recht  zustehe,  zum  Behufe  der   Instandhaltung  der 
Mauer  ihres  Hauses  K.-Xr.  117  in  Br.  auf  und  durch  den  Hofraum 
des  Hauses  K.-!N^r.  116  zu  gehen,  bezw.  Bevollmächtigte  für  sich  gehen 
zu  lassen  und  daß  die  Beklagte  schuldig  sei,  dies  anzuerkennen  und 
zu  didden.  Es  handelt  sich  also  nur  um  die  Frage,  ob  die  Kläger  als 
Besitzer  des  Hauses  K.-Nr.  117  in  Br.  das  Recht  ersessen  haben,  zum 
Zwecke  der  Instandhaltung  der  angrenzenden  Mauer  ihres  Hauses 
auf  und  durch  den  Hofraum  des  Hauses  K.-K"r.  116  in  Br.  zu  gehen, 
bezw.  Beauftragte  für  sich  gehen  zu  lassen,  sondern  nur  darum,  ob 
die  Kläger   ein  ihnen  allein   zukommendes  persönliches  Rechte  eine 
der  im  §  479  ABG  erwähnten  unregelmäßigen  Servituten  erworben 
haben.  Dies  ist  geschehen,  denn  nachdem  der  Erstkläger  erst  seit  dem 
Jahre  1885  Alleinbesitzer  und  seine  Ehefrau  erst  seit  dem  Jahre  1890 
Mitbesitzerin  des  Hauses  K.-!N'r.  117  in  Br.  sind,  reicht  ihre  Besitz- 
periode zur  Ersitzung  der  von  ihnen  in  Anspruch  genommenen  Ser- 
vitut nicht  zu  und  können  die  Kläger  ein  persönliches  Servitutsrecht 
für  sich  nicht  beanspruchen,  weil  sie  für  ihre  Person  einen  dreißig- 
jährigen Besitz  selbst   nicht   behaupten.   Wenngleidi  der   Erstkläger 
dadurch,  daß  -or  in  den  Jahren  1885  bis  1890  zum  Zwecke  der  Instand- 
haltung der  Mauer  seines  Hauses  K.-Xr.  117  in  Br.  selbst  auf  und 
durch  den  Hofraum  der  Beklagten  ging  und  Beauftragte  für  sich 
gehen  ließ,  das  von  ihm  im  Klageanträge  geltend  gemachte  Recht 
ausgeübt  hat,  so  wurde  die  in  diesem  Zeitrainne  begonnene  Existenz 
dieses  Rechtem  und  des  Nachbarhauses  seitens  des  Franz  Ferdinand 
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Seb  durch  die  seither  erfolgte  Absperning  des  Hof tores  dieses  Hauses 
unterbrochen  (§  1497  ABG),  weil  seit  dem  Jahre  1890  dieses  Hoftor 
verriegelt  war  imd  von.  außen  nicht  geöffnet  werden  konntB.  Da  sich 
die  Kläger  auf  die  Ausübung  des  von  ihnen  geltend  gemachten  Rech- 
tes seitens  ihrer  Vorgänger  im  Besitze  des  Hausies  K.-Nr.  117  in  Br. 
gemäß  §  1493  ABG  nicht  berufen  können,  war  die  Klage  abzuweisen. 
Wenn  nun  das  Gericht  I.  J.,  abweichend  von  dem  seitens  der  Kläger 
gestellten  Antrage,  erkannte,  daß  den  Klägern  als  Besitzern  des 
Hauses  K.-N'r.  117  in  Br.,  ErZ.  534,  das  dingliche  Recht  zustehe, 
zum  Behufe  der  Instandhaltung  der  angrenzenden  Mauer  ihres 
Hausös  K.-Xr.  117  in  Br.  auf  und  durch  den  Hofraum  des  Hauses 
K.-Xr.  116,  E.-Z.  1232  i»  Br.  zu  gehen,  bezw.  Beauftragte  für  sich 
gdiien  zu  lassen  und  daß  die  Beklagte  verpflichtet  sei,  die  Ausübung 
dieses  Gejierecht  zu  dulden,  dann  ging  es'  über  das  Klagebegehren 
hinaus,  indem  es  seine  E.  in  einem  von  den  Klägern  selbst  nicht  be- 
gehrte Umfange  fällte. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Kläger  Folge  gegeben  und  das 
r.  des  BG  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Die  Bevirion  wird  auf  den  §  503,  Z.  3  und  4,  ZPO,  gestützt.  Sie 
idt  begrindet.  Der  im  nachstehenden  zunächst  erörterte  Beschwerde- 
gnmd  der  JleriBion^schrift  läßt  sich  wohl  dem  §  Ö03,  Z.  3,  nicht 
imtersteJkn.  Derselbe  ist  vielmehr,  wie  der  übrige  Inhalt  der  Revi- 
siooßachrift,  Ausführung  des  Bevisionsgrundes  des  §  503,  Z.  4.  Das 
Berufungsgericht  ist  der  Ansicht,  daß  in  der  Klage  das  dort  ange- 
gebeße  Geherecht  nicht  als  eine  jedem  Besitzer  des  IJ^auses  Nr.  117 
als  solohem  zustehende  Servitut  in  Anspruch  genommen  werde,  sou- 
deru  daß  die  Kläger  nujr  ein  ihnen  allein  zustehendes  persönliches 
ßedit  eraessen  haben  wollen.  Diese  Anschauung  wird  in  der  Revi- 
sionsechjrift  mit  Recht  bekämpft.  Mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der 
Klagö  ist  nicht  einzusehen,  wie  das  Berufungsgericht  zu  dieser  Airf- 
faseung  gelangen  konnte.  Nebenher  wir4  darauf  hingewiesen,  daß  die 
Beurteilj»g,  welche  die  Klage  in  dieser  Hinsicht  auf  Seite  des  Pro- 
Äßriditers  erfahren  hat,  nicht  Beschwerdegrund  der  Berufung  der 
Beklagten  war.  Dasjenige,  was  die  Revisionsbeantwortung  gegen  die 
die  gedachte  Auffassung  bekämpfenden  Ausführungen  der  Revisions- 
schrift vorbringt,  ist  in  Wahrheit  gegen  die  Peststellimg  gerichtet, 
dftB  4ie  Kläger,  bezw.  die  früheren  Eigentümer  des  Hauses  Nr.  117 
im  Besitze  des  Rechtes  waren,  dessen  richterliche  Anerkennung  die 
Klage  anstrebt.  Es  sei  nicht  erwiesen,  daß  die  Kläger  und  ihre  Vor- 
gänger Besitzwillen  gehabt  hätten.  Sie  hätten,  wenn  sie  über  den 
Hof  des  HauBes  K.-Nr.  116  gingen,  nur  von  der  nachbarlichen  Ge- 
älligkeit  der  Eigentümer  de«  letzteren  Gebrauch  gemacht.  In  dieser 
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offenbaren  ßechtsausübimg  aufweisen  und  hätte  erkennbar   werden 
müssen,  daß  das  Grehen  in  der  Absicht  erfolge,  ein  Recht  zu  erwerben. 
Di^en  Ausführungen  wird  entgegengehalten,  daß  vom  Gesetze  nicht 
gefordert  wird,  derjenige,  der  eine  Dienstbarkeit  durch  Ersitzung  er- 
worben zu  haben  behauptet,  müsse  während  der  Ersitzimgszeit  die 
Absicht  gehabt  haben,  zu  ersitzen.  Zur  Ersitzung  genügt  vielmehr  die 
Tatsache  des  Bechtsbesitzes  von  der  im  Gesetze  bestinunten  Art  imd 
Dauer  (§§  1460  ff.  ABG).  Der  „Gegenteil"  hat  es  sich  selbst  zuzu- 
schreiben, wenn  ihre  die  den  Rechtserwerb  durch  Ersitzung  begrün- 
(ienden  Tatsachen  und  ihre  Bedeutung  nicht  zum  Bewiißtsein  gekom- 
men sind.  Das  Berufungsgericht  hat  die  Klage  deshalb  abgewiesen, 
weil  die  von  den  Klägern  begonnene  Ersitzung  des  in  Bede  stehenden 
Rechtes  dadurch  unterbrochen  worden  sei,  daß  seit  d^er  Erwerbimg 
<les  Hauses  Nr.  116  durch  Ferdinand  Seh  das  Hoftor  dieses  Hiauses 
verschlossen  war  und  nicht  mehr  von  außen  geöffnet  werden  konnte. 
Diese  Anschauung  ist  nicht  richtig.  Die  Kläger  sind  durch  die  an- 
gegebene Tatsache  ihres  Rechtsbesitzes  nicht  verlustig  geworden.  Zu- 
folge der  Bestimmung  des  §  351  ABG  hört  der  Besitz  eines  Servituts- 
rechtes  auf,  wenn  der  „Gegenteil"  die  Ausübung  des  Rechtes  des 
anderen  nicht  mehr  duldet.  Nun  ist  aber  festgestellt,  daß  die  Ver- 
riegelung des  Hoftores  durch  Ferdinand  Seh  deshalb  erfolgte,  weil 
Seh  keine  Oekonomie   besaß   und   sein  Eigentum  gegen   Diebstahl 
sichern  wollte.  Es  wurde  auch,  wie  das  U.  des  Prozeßrichters  hervor- 
hebt, gar  nicht  behauptet,  Ferdinand  Seh  habe  das  Tor  deshalb  ver- 
irrt gehalten,  um  den  Klägern  den  Zutritt  in  den  Hof  zu  ver- 
wehren. Im  Gegenteil  ist  festgestellt,  daß  dem  Kläger,  bezw.  den  von 
<ienselbBn  mit  den  bezüglichen  Arbeiten  beauftragten  Persohen,  ob- 
wohl sie  darum  nicht  gebeten  hatten,  der  Zutritt  niemals  verwehrt, 
sondern  der  denselben  Begehrende  über  die  Hausflur  des  Hauses  der 
Beklagten  in  den  Hof  geleitet  und  ihm  sodann  von  innen  das  Hof  tor 
geöffnet  wurde.  Da  sonach  die  Eläger  durch  die  Verriegelung  des 
Hoftores  nicht  gehindert  wurden,  ihren  Rechtsbesitz  weiterhin  auszu- 
üben, hatten  sie  keinen  Grund,  gegen  die  Verschließung  des  Tores 
I^insprache  zu  erheben  und  war  ihnen  auch  sonet  keine  Veranlassung 
ZOT  Aeußerung  ihres  Besitzwillens  gegeben.  Welche  Abeicht  Ferdi- 
nand Seh,  bezw.  die  Beklagte  in  dieser  Hinsicht  hatten,  ist  nach  dem 
oben  Gesagten  belanglos.  Es  war   ihre   Sache,   sich  Aufklärung   zu 
schaffen  und  der  nunmehr  eingetretenen  Ersitzung  vorzubeugen.  Ob 
nidit  die  Kläger  das  Recht  verwirkt  haben,  darauf  zu  bestehen,  daß 
das  Hoftor  offen  gehalten  werde,  braucht  angesichts  des  Klagebegeh- 
rens nicht  untersucht  zu  werden.  Die  Beklagte  hat  wohl  auch  geltend 
^önacbt,  daß  es  dem  Wesen  einer  Servitut  widerstreite,  wenn  die 
^^^gte  gezwungen  sein  sollte,  den  Klägern  jeweils  auf  ihr  Begehren 
dag  Hoftor  zu  öffnen.  Dies  widerstreite  auch  der  Bestimmung  des 
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5G,  welcher  zufolge  Servituten  niöht  erweitert  werden  dürfen, 
insoferne  es  ihre  Xatur  und  der  Zweck  ihrer  Bestellung  ge- 
»inzuschränken  seien.  Bezilglich  dieser  Einwendung  wird  auf 
wesentlichen  richtige  Begründung  des  erstrichterlichien  ü. 
sen.  In  der  Berufungsschrift  der  Beklagten  wurde  endlich 
t-end  gemacht,  daß  nach  §  1500  ABG  das  durch  Ersitzung 
iB  Recht  demjenigen,  der  die  bezügliche  Realität  im  Ver- 
iif  das  Grundbuch  erworben  hat,  nicht  zum  Nachteil  gereichen 
Li  zur  Zeit,  als  die  Beklagte  und  ihre  Vorbesitzer  das  Hans 
n  Br.  erworben  haben,  dieses  Haus  zugestandenermaßen  frei 
•  Dieustbarkeit  gewesen  stei.  Hierüber  hat  sich  das  Berufungs- 
licht ausgesprochen.  Vom  Revisionsgeriehte  kann  diese  Ein- 
nicht  berücksichtigt  werden,  weil  sie  erst  in  der  Berufungs- 
nd  nicht  schon  in  der  I.  J.  geltend  gemacht  wurde. 


8538. 

okat  hat  einen  gesetzlichen  Anspruch  auf  Ersatz  Jener 
welche   er  aufwenden   muß,    um  im  Sinne  des  Hof- 

vom  4.  Oktober  1833,  JGS  2633,  die  richterliche  Be- 
seiner  Geböhren  zu  bewirken.  Laufen  auch  letztere  in 

tagatellprozesse  auf,   so  ist  dennoch   im  Kostenliqul- 

verfahren  der  auBerordentüche  Revisionsrekurs  zulässig. 

E.  T.  29.  Ifin  1904. 2.  457S.  -  (GH  28  ex  1904.) 

I.  BG  tleichenberg. 
II.  KG  Reichenberg. 

ler  anfangs  des  Jahres  1903  bei  dem  BG  anhängig  gewesenen 
le  des  Anton  D  gegen  Karl  P  wegen  74  K,  w'elche  gleich 
•sten  mündlichen  Strcitverhändlung  mit  einem  ftüßergericlit- 
rgleiche  endete,  war  Kläger  von  dem  Advokaten  Dr.  J  ver- 

angs  de«  Jahres  1904  suchte  nach  dem  Tode  des  Letzteren.^ 
n  der  Advokatenkammer  bestellter  Subetitut  Advokat  Dr.  S 
1  Kläger  um  Bestimmung  der  in  jenem  Prozesse  auf  gelau- 
sten an  und  beantragte  auch  den  Zuspruch  der  Kosten  des 
iingsgesUches. 

ii  erfolgter  schriftlicher  Aeußerutig  ded  Klägers  bestimmta 
lie  Prozeßkosten  mit  25  K,  lehnte  jedoch  die  Bestinmianf 
n  des  Liquidierungsverfahrens  ab,  weil  die«»  keine  Kosten 
für  den  Klienten  geleistete  Arbeiten  betreffen^  sondern  Ar- 
i  im  eigenen  Interesse  dos  Advokaten  gelegen  sind  und  weil 
fahren  ein  außerstreitiges  ist.  lieber  Rekurs  d^  Dr.  S  gegen 
veislichen  Teil  des  B.  wurde  dieser  Teil  Vom  KG  bestätigt. 
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[osteu  im  Betrage  von  243  K.  Er  gibt  zu,  daß  ihn  der 
3klagten  bei  Gericht  nicht  angezeigt  und  auch  weder  bei 
brafverfahren  erfolgten  Einvernahme  noch  auch  auße^ 
ler  Tat  beschiddigt  hat;  allein  er  hält  ihn  nichtsdesto- 

schadenersatzpflichtig,  und  zwar  deshalb,  weil  er  wohl 
,  daß  Kläger  in  strafgerichtliche  üntersuchimg  gezogen 
L  I.  J.  verurteilt  worden  ist,  \md  doch  dazu  geschwiegen 
sh  Kläger  Gefahr  gelaufen  sei,  seinetwegen  unschuldig 
werden.  Die  Beklagte  anerkannte  die  Höhe  der  oingeUag- 
bestritt  dagegen  ihre  Verpflichtung  zum  Ersätze. 
r.  wies  das  Klagebegehren  im  Grimde  nachstehender  Er- 
>: 

ter  der  Beklagten  hat  tasächlich  die  strafbare  Handlung 
regen  deren  Kläger  angezeigt  imd  in  I.  J.  verurteih 
iUein  er  hat  sie  nicht  dem  Kläger  gegenüber  begangen, 

Worten,  dem  Kläger  ist  der  entstandene  Schaden  nicht 
andlung  erwachsen,  vielmehr  aus  einer  ganz  anderen,  bei 
eigentliche  Täter  ganz  und  gar  unbeteiligt  war,  nämlich 
ifanzeige.  Die  Tat  des  Vaters  der  Beklagten  ist  somit 
jächlichem  Zusammenhange  mit  dem  vom  Kläger  er- 
aden.  Die  Anzeige  wurde  gegen  den  Kläger  ohne  jeg- 
i  des  wahren  Täters  erstattet,  dieser  hat  mit  keinem 
luf  andere  Art  den  Verdacht  auf  den  Kläger  gelenkt,  das 
en  wurde  gegen  denselben  auf  Antrag  des  Öffentlichen 
urchgeführt.  Dadurch,  daß  der  Vater  der  Beklagten 
er  sah  und  hörte,  was  mit  dem  Kläger  vorging,  daß  er 
ht  selbst  angezeigt  hat,  um  den  Kläger  zu  retten,  hat 
ßtzlich  Unerlaubtes  begangen,  da  die  StPO  nirgends  vor- 

und  in  welchen  Fällen  der  Täter  mit  einer  Selbstanzeige 
sse. 

J.  erkannte  dagegen  nach  dem  Klageantrage,  weil  die 
jrs  der  Beklagten,  sein  Diebstahl,  die  Ursache  der  Straf- 
e  aber  Grund  des  gegen  den  Kläger  eingeleiteten  Straf- 
ewesen sei,  die  strafbare  Handlung  somit  mittelbar  den 
läger  abgeführten  Strafprozeß  veranlaßt  habe  und  hiemit 
che  Zusammenhang  zwischen  dem  letzterem  entstan- 
ien  und  der  strafbaren  Handlung  des  Rechtsvorgängers 
;n  hergestellt  sei. 

HI  hat  der  Revision  der  Beklagten  stattgegeben  und  das 
wieder  hergestellt. 

Gründe : 

jrufungsgericht  hat  dem  Klagebegehren  im  Grunde  der 
Bestimmungen  der  §§  1294  imd  1295  ABG  deshalb  Folge 
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im  Konkurse  befindet,  weshalb  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
es  Art.  VII  Einf.-Qes.  zur  JN  und  des  §  6  KO  während 
les  von  einem  allgemeinen  Gerichtsstande  dieses  Gemein- 
m  Sinne  des  2.  Ai^chnittes  des  II.  Teiles  der  JX  Jfieiue 
önne  und  der  Gtemeinschuldner  überdies  derzeit  nicht  im 
eses  G^erichtes,  sondern  in  jenem  des  BG  in  Z.  seinen 
L  Wohnsitz  habe,  das  im  Sinne  der  §§  18,  Z.  3  und  4, 
n  dieser  Sache  zuständige  EG  daher  nicht  das  BG  in 
dae  EG  in  W.  sei. 

!*es  erklärte,  seine  Zuständigkeit  nicht  anerkennen  zn 
l  es  sich  nicht  um  eine  Exekution,  sondern  lediglich  um 
erung  handelt,  welche  in  der  im  Exekutionsverfahren  vor- 
?n  Weise  durchzuführen  ist  (§§  145  und  147  KG),  dem- 
^eder  das  EG  in  W.,  noch  irgend  ein  anderes  Gericht  über- 
CG  einzuschreiten  habe  und  demgemäß  die  Kompetenz- 
der  EG   für  ein  EG  keine  Anwendung  finden. 

LG  in  P.  und  W.  hielten  in  ihren  bei  Vorlage  der  Akten 
Aeußerungen  die  Ansicht  des  EG  in  W.  für  richtig  und 
!ht  auf  §  165,  Abs.  1,  KG,  zur  Vornahme  dee  in  Rede 
ridamäßigen  Verkaufes  das  BG  in  X.  für  kompetent. 

GH  hat  in  dem  hiedurch  entstandenen  Kompetenzkonflikt 
JN  ausgesprochen,  daß  weder  das  BG  in  X.  noch  das 
ondern  das  BG  in  Z.  zur  Beschlußfassung  über  das  frag- 
1  zuständig  ist;  dies  in  der 

Erwägung, 

ünde,  aus  welchen  das  EG  in  W.  sein  Einschreiten  in 
e  abgelehnt  und  die  Zuständigkeit  auch  eines  jeden 
richtes  in  der  Eigenschaft  eines  EG  verneint  hat,  aller- 
fen,  daß  aber  auch  hinsichtlich  des  BG  in  X.  ein  Grund 
npetcnz  in  der  vorliegenden  Angelegenheit,  welche  dem 
3  gewöhnlichen  außerstreitigen  Verfahrens  angehört,  nicht 
,  nach  Maßgabe  der  Bestimmungen  der  §§  267  und  269 
id  des  Art.  I  des  Einf.-Ges.  zur  JN  vielmiehr  das  in  Rede 
such  bei  dem  BG  in  Z.  anzubringen  war,  weil  der  Gemein- 
ler durch  die  Eröffnung  des  Konkurses  über  sein  Ver- 
i  aufgehört  hat,  Gläubiger  der  betreffenden  Forderung  zu 
0),  im  Gerichtsbezirke  Z.  angestellt  ist  und  sich  daselbst 
&t. 
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Kompetenz  der  Handelegerichte,  betlehungsweise  der  die  Handele- 
ItrieMebarkeit  auefibendeit  Gerichtshöfe  in  Fällen  von  Ersatz- 
Mstangen  f&r  durob  Ereignungen  auf  Eisenbahnen  berbeige- 
Abrte  körperliche  Verletzungen  oder  Tötungen  von  Menechen 
(BRiU  §  3  des  fiesetzee  vom  5.  März  1869^  RfiB  Nr.  27,  ohne 
Rackeicht  auf  den  Wert  des  Streitgegenetandes.  Beftignis  des 
Beruftengegerichtes,  gemäfi  §  273  ZPO  nach  freier  Ueberzeugung 
der  Entechädigungesumme  feetzuetellen. 

E.  T.  7.  April  m  1 2797.  -  (JB  34  61 1904.) 

Das  KG  T.  hat  in  Ausübung  der  Handelsgerichtsbarkeit  in  der 
Rechtssache  der  K.  D  wider  die  X-Bahn  wegen  406  K  c.  s.  c.  die  Ein- 
wendung der  sachlichen  und  örtlichen  Unzuständigkeit  dieses  Ge- 
richtes Terworfen  und  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Einwendung  der  sachlichen  und  örtlichen  Unzuständigkeit 
dieses  Gerichtes  war  «u  verwerfen.  Der  Verkehr  der  Eisenbahn  be- 
steht darin,  dafl  sie  die  Verpflichtung  zur  Bef  örderxing  von  Personen 
«nd  Sachen  anderen  gegenüber  auf  sich  nimmt  und  auch  diurchführt. 
Ein  Unfall  im  Verkehr  muß  sich  aus  Anlaß  der  Beförderung  von 
Personen  zwischen  dein  Zeitpunkte  der  Üebemahme  zum  Transport 
bis  zum  Zeitpunkte  der  Beendigung  desselben  zutragen.  Nach  dem 
übereinstimmenden  Parteienvorbringen  erlitt  Klägerin  die  ärztlich 
konstatierte  Verletzung  des  Fingers  während  der  Fahrt  von  T.  nach 
0.  dadurch,  daß  sich  die  vom  Kondukteur  anläßlich  der  Fahrkarten* 
rerlsion  geöffnete  Ttir  plötzlich  zuschlug  und  der  Klägerin  den  Finger 
einklemmte;  es  handelt  sich  cfemnach  im  vorliegenden  Falle  um  eine 
dnrch  eine  Efeignung  ito  Verkehre  der  beklagten  Bahn  herbei- 
^ftihrte  köri)erliche  Verletzung.  Da  Klägerin  auf  Ersatzleistung, 
welche  auf  Grundlage  des  Gesetzes  betreffend  die  Haftung  der  Eisen- 
bahnmiternehmungen  für  die  durch  Ereignungen  auf  Eisenbahnen 
herbeigeführten  körperlichen  Verletzungen  oder  Tötungen  von  Men- 
schen gemäß  S  3  des  Gesetzes  vom  5.  März  1869  und  Art.  VI,  Z.  2, 
Enf.-Ges.  zur  JN  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert  des  Streitgegen- 
stand««, ausschließlich  vor  die  Handelsgerichte,  bezw.  die  die  Handels- 
gerichtsbarkeit ausübenden  Gerichtshöfe,  in  deren  Sprengel  die  ge- 
klagte Unternehmung  ihren  Sitz  hat  oder  die  Ereignung  eingetreten 
ist,  gehören,  erscheint  dieses  Gericht  zur  E.  des  vorliegenden  Streites 
roständig.  Liegt  nun  ein  solcher  Unfall  im  Betriebe  vor,  so  normiert 
I  1  des  Gesetzes  vom  5.  März  1869  die  gesetzliche  Vermutung,  daß 
die  den  Schadenefsatzanspruch  begründende  Ereignung  durch  ein 
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Verschulden  der  Eisenbahnimtemehmung  eingetreten  sei.  Nach  §  2 
des  Gesetzes  wird  die  Unternehmung  nur  dann  und  in  dem  Maße 
befreit,  als  sie  beweist,  daß  die  Ereignung  nur  durch  einen  unabwend- 
baren Zufall  (höhere  Gewalt  —  vis  major)  oder  durch  die  unabwer_d- 
bare  Handlung  einer  dritten  Person  (deren  Verschulden  sie  nicht  zu 
vertreten  hat)  oder  durch  Verschulden  des  Beschädigten  venirsacht 
'wurde.  Der  nach  dem  Ghesetze  zulässige  Gegenbeweis  ist  demnach  auf 
die  im  §  2  zit.  Ges.  eben  erwähnten  Umstände  beschränkt,  und  können 
andere  Umstände,  als  die  in  dieser  Gesetzesstelle  angeführten,  die 
Eisenbahnuntemehmung  von  der  ihr  nach  dem  .Gesetze  obliegenden 
Schad'enersatzpflicht  nicht  befreien  imd  es  obliegt  daher  der  beklag- 
ten Eisenbahn,  zum  mindesten  einen  der  im  §  2  cit.  angeführten  Um- 
stände zu  beweisen,  Beklagte  hat  nun  weder  einen  unabwendbaren, 
durch  höhere  Gewalt  veranlaßten  Zufall  behauptet,  noch  auch  eine 
unabwendbare  Handlung  eines  Dritten,  sondern  ihre  Verteidigung 
nur  auf  das  Verschulden  der  Beschädigten  selbst  gestützt;  es  handelt 
sich  daher  nur  um  die  Erörterung  der  Frage,  ob  der  dritte  in  der 
zitierten  GesetzesBtelle  vorgesehene  Fall,  nämlich  jener  eines  Ver- 
schuldens der  Beschädigten  selbst,  vorliege.  Die  Eheleute  K  geben 
übereinstimmend  im  großen  und  ganzen  an,  der  Wind  habe  die  Tür 
des  Coupes  zugeschlagen,  Klägerin  sei  hiebei  der  Finger  eingeklemmt 
worden  und  bemerken,  sie  hätten  den  Eindruck  gewonnen,  daß  den 
Kondukteur  ein  Verschulden  an  dem  Unfälle  nicht  treffe.  Durch  diese 
Aussagen  ist  nim  aber  auch  in  keiner  Weise  erwiesen,  daß  Hüe  Klä- 
gerin selbst  irgend  welches  Verschulden  treffe  und  noch  weniger  geht 
ein  solches  aus  der  Aussage  des  allerwichtigsten  Zeugen,  des  Kon- 
dukteurs A.  S  hervor;  im  Gegenteile,  dieser  Zeuge  mußte  sogar  zu- 
geben, daß  er  die  Türe  hinter  sich  nicht  gehalten  habe,  obwohl  es 
ihm  doch  bekannt  war,  bezw.  bekannt  sein  mußte,  daß  die  offene 
Tür  auch  bei  Windstille  durch  den  infolge  des  Kollena  des  Zuges 
entstehenden  Luftzug  leicht  zugeschlagen  werden  könne;  es  mag 
dahingestellt  bleiben,  ob  den  Kondukteur  eine  Schuld  an  dem  in 
Rede  stehenden  Unfälle  treffe  oder  nicht,  für  die  E.  des  vorliegenden 
Streites  genügt  die  bloße  Konstatierung,  daß  es  der  Beklagten  nicht 
gelungen  ist,  die  Schuld  der  Beschädigten  selbst  in  irgend  welcher 
Weise  nachzuweisen,  es  entfällt  somit  auch  der  letzte  übriggebliebene 
Befreiungsgrund  für  die  Beklagte,  der  Nachweis  des  eigenen  Ver- 
schuldens der  Beschädigten,  und  es  ist  somit  die  Schadenersatzpflicht 
derselben  unbedingt  festgestellt.  Belangend  mm  die  von  der  Klägerin 
geltend  gemachten  Ersatzansprüche,  fordert  dieselbe  je  einen  Betrag 
von  200  K  an  Schmerzensgeld  und  an  Auslagen  für  ihre  Vertretung 
bei  häuslichen  Arbeiten,  femer  einen  Betrag  von  6  K  für  das  arzt- 
liche Zeugnis;  daß  dieser  letztere  Betrag  von  6  K  von  der  Klägerin 
an  den  Werksarzt  tatsächlich  bezahlt  wurde,  ist  durch  die  beeidete 
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als  berechtigt  ejrkawit  werden.  Der  Ansicht  der  letzteren,  daß  $ich 
aus  der  Aktenlage  das  eigene  Verschulden  der  Klägerin  an  dem  ihr 
zugestoßenen  ünfaile  ergebe,  kann  nicht  beigepflichtet  werden,  ea 
entspricht  vielmehr  die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  seitens  der 
Untergerichte  der  Aktenlage  und  dem  Gesetze,  da  ein  Beweis  dafür, 
daß  die  Klägerin  den  Unfall  selbst  herbeigeführt  und  verschuldet  hat, 
nidbt  erbracht  wurde.  Auch  bezüglich  der  Höhe  der  zuge^rochenen 
Ersatzbeträge  wie  auch  bezüglich  des   Zuspruches  der  Koeften  des 
Beruf ungsverfahrens  an  die  Klägerin,  erscheint  das  Berufungsurteil 
zutreffend  begründet.  Ebenso  kann  demselben  nicht  eine  man^lhafte 
Erörterung  der  den  Zuspruch  des  EntschädigungsbetTÄges  per  100  K 
betreffenden  Umstände  zum  Vorwurf  gemacht  werden,  da  die  in  dieser 
Richtung  geführte  Zeugin  H.  St  einvernommen  imd  die  Höbe  dieser 
Entschädigung  auf  Grund  ihrer  Aussage  gemäß  der  Bestimmung  des 
§  273  ZPO  vom  Berufungsgerichte  festgestellt  wurde.  Die  von  der 
Beklagten  geltend  gemachten  Bevisionsgründe  liegen  daher  nicht  vor. 
Die  Ellägerin  begründet  ihre  auf  §  503,  Z.  3  imd  4,  gestützte  Bevision 
damit,  daß  die  Herabsetzung  des  ihr  anläßlich  der  durch  dan  Unfall 
herbeigeführten  Arbeitsunfähigkeit    zugesprochenen    Eraiitzbetrages 
per  200  K,  welcher  vom  Gerichte  I.  f,  gemäß  §  273  ZPO  festgesetzt 
wurde,  unzulässig  sei    und    daß    das  Berufung&Cgericht    bei  Herab- 
setzung dieses  Betrages  den  vom  Gericht  I.  J.  gewürdigten  Umstand, 
daß  die  Klägerin  wegen  der  ihrer  Tocht^  zu  besorgenden  Ausstat- 
tung  Näharbeiten  außer  Haus  geben  mußte  \md  daß  ihre  Axbeits- 
imfähigkeit  über  die  Heilungsdauer  hinausreiehte,  in  aktenwidriger 
Weise  außer  Betracht  Ueß.  Dieser  Vorwurf  kann  jedoch  nicht  als 
gerechtfertigt  angesehen  werden,  da  eine  Aktenwidrigkeit  im  Sinne 
des  §  503,  Z.  3,  ZPO  nicht  vorliegt,  die  Festsetzung  des  Entschädi- 
gungsbetrages gemäß  §  273  ZPO  vielmehr  unter  Würdigung  der  Aus- 
sage der  obenerwähnten  Zeugin  und  des  Werks^rztes  mit  B-ücksicht- 
nahme  auf  alle  hiefür  maßgebenden  Umstände  erfolgt  ist  und  die 
Berechtigung  zu  einer  solchen  Festsetzung  dem  Berufungsgerichte 
nicht  abgesprochen  werden  kann. 
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hen  Kräfte  derselben  haben  dieselben  ihre  selb- 
be wegliche  Sachen  nach  der  imperativen  Be- 

t  und  297  ABG  verloren,  weil  einesteils  eine 
ohne  Webstühle  überhaupt    nicht    gebraucht, 

m  kann,  andernteils  die  Maschinen  aber  ohne 

mit  der  Fabriksanlage  selbst  ihrem  Zwecke  gar 

Maschinen  Zubehör  der  Fabrik,  bezw.  des  im 
he  eingetragenen  Fabriksgebäudes  geworden, 
ch  §  457  ABG  das  an  diesem  Gebäude  erworbene 
den  Hypothekare  auch  auf  dieses  Zubehör,  und 
nach  den  obigen  Ausführungen  unbegründete 
auch,  was  die  Person  der  zu  klagen  gewesenen 
erfehlt,  weil  eben  diese  Hypothekare  nicht  mit- 
i  der  KMV  allein  zu  einer  Disposition  über  die 
le  nicht  legitimiert  erscheint.  Uebrigens  hat  die 
b  ihrem  Klagsanspruche  jeden  Boden  entzogen, 
iaufschillingsrest  für  diese  Maschinen  im  Be- 
zur  KM  unter  Inanspruchnahme  der  dritten 
et  hat,  neben  welcher  Forderung  der  Ansprudi 
Maschine  in  natura  jedenfalls  vollständig  un- 
umsoweniger,  als  sich  die  Klägerin  zur  Kück- 
[änden  befindlichen,  auf  den  Kaufpreis  der  Web- 
eptes  des  Kridatars  in  der  Klage  gar  nicht  er- 
lufe  der  Verhandlung  in  I.  J.  ausdrücklich  er- 
ur  dann  rückstellen  zu  wollen,  wenn  dieselben 
igelöst  werden. 


8543. 
Auslegung  des  §  319  HGB. 

April  1904,  Z.  4625.  —  (ÖZ  27  ei  1904.) 

I.  BG  Jägerndorf. 
,     n.  LG  Troppau. 

auf  Zahlung  einer  Provisionsforderung  von 
^sanspruche  macht  Beklagter  auf  Grund  nacb- 
les    eine    Gegenforderung    in    gleicher    Höhe 

it  am  7.  Juli  1903,  um  ^/.ß  Uhr  vormittags, 
'läg^r  eine  Anfrage  wegen  Lieferung  von  Korn 
pr  hat  ilmi  hierauf  gleichfalls  telephonisch 
.,  von  August  bis  Dezember  1903  monatlich 
[iter  Angabe  der  Qualität  und  des  Preises,  offe- 
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Voranschlag  zu  entwerfen  und  im  Wege  der  x>oli  tischen  Landesbehörde 
dem  Handelsminister  zur  Genehmigung  vorzulegen  hat,  femer  mit 
Rücksicht  auf  den  3.  Abs.  dieses  Paragraphen,  der  die  Bestimmung 
enthält,  da£  in  Ermanglung  eigener  zureichender  Einkünfte  einer 
Handels-  und  Gewerbekammer  der  unbedeckte  Betrag  des  genehmig- 
ten Voranschlages  nach  der  direkten  Steuer,  welche  von  dem  Berg- 
baue, dem  Gewerbe-  und  Handelsbetriebe  entrichtet  wird,  auf  alle 
Wahlberechtigten  des  Kammerbezirkes  gleichförmig  umgelegt  und 
zugleich  mit  ihr  eingehoben  und  an  die  Kammer  abgeführt  wird, 
stellt  sich  der  Handelskammerbeitrag  als  ein  Zuschlag  zu  der  all- 
gemeinen Erwerbsteuer  im  Sinne  des  §  216,  Z.  2,  EO,  dar  und  war 
die  zur  Vorschreibung  und  Eintreibung  desselben  allein  berechtigte 
Steuerbehörde  auch  zu  dessen  Anmeldung  gemäß  §  172,  Z.  1  und 
Abs.  2  EO  legitimiert. 


8545. 

Der  ungeachtet  der  Vorzeitigkeit   der  Klage  nacli  §  406  ZPO 

obsiegende   Kläger  kann  zum   Ersätze   der   Prozeßkosten  im 

Sinne  des  §  45  ZPO  verhalten  werden. 

E.  Y,  7.  April  1904,  Z.  6199.  -  (m«L  YIL  1904.) 

I.       ? 
n.  OLG  Krakau. 

Gegen  den  auf  Grund  des  am  24.  September  1903  ausgestellten, 
am  6.  Dezember  1903  fälligen  Wechsels  für  A  wider  B  als  Akzep- 
tanten desselben  erlassenen  Weehselzahlungsauftrag  erhob  B  Ein- 
wendungen in  der  Eiehtung,  daß  er  den  Wechsel  auf  Ersuchen  des 
Bauunternehmers  C  ausgestellt  und  dem  Kläger  A  zu  Gunsten  des  X 
als  Kaution  behufs  Sicherung  der  Verbindlichkeiten,  welche  dem  C 
aus  seinem  mit  X  geschlossenen  Bauvertrage  obliegen,  eingehändigt 
habe.  B  war  stiller  Gesellschafter  des  Unternehmers  C  mit  einer  Ein- 
lage von  5500  K,  welche  ihm  C  im  Jahre  1902  in  erster  Linie  aus  den 
Eingängen  der  Unternehmung  zurückzuzahlen  hatte.  Als  dies  nicht 
geschah,  begab  sich  B  zu  X  und  erhielt  von  diesem  die  Aufklärung, 
C  habe  noch  4000  K  zu  erhalten,  dieser  Betrag  werde  aber  zurückbe- 
halten für  den  Fall,  als  der  Bau  nicht  vollendet  werden  sollte.  Im 
Laufe  des  Jahres  1903  erwirkte  B  gegen  0  die  exekutive  Pfändung 
der  dem  C  an  X  zustehenden  Ansprüche.  Im  Dezember  1903  erklärte 
Kläger  dem  Beklagten,  er  wisse  noch  nicht,  wie  viel  die  dem  0  zu- 
kommende Quote  betrage,  da  er  vor  allem  die  Rechnungen  zusammen- 
stellen müsse  imd  verpflichtete  sich  gegenüber  dem  Beklagten,  sie 
zusammenzustellen,  ihm  einzusenden  imd  vor  Einhändigung  der  Rech- 
nungen den  Klagewechsel  nicht  einzuklagen.  Da  somit  der  W>e<^sel 
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genug  an  dem  übernahm  Dr.  X  in  derselben  Sache  alsbald  die  rechts- 
f  reundliche  Vertretung  des  bis  dahin  durch  Dr.  X  vertreten  gewesenen 
Idägers  und  begehrte  mit  dem  Gesuche  vom  22.  Dezember  1902  unter 
Darstellung  des  bisherigen  Verlaufes  dieser  Wechselrechtssache  den 
Ausspruch,  daß  die  wegen  der  Konkurseröffnung  eingetretene  Hem- 
mung des  Streit  Verfahrens  beendigt,  und  daß  der  Zahlungsauftrag  in 
Rechtskraft  erwachsen  sei.  Er  hat  ferner  wider  die  oberlandesgericht- 
liche E.,  mit  welcher  der  stattgebende  erstrichterliche  B.  abgeändert 
und  das  Gesuch  vom  22.  Dezember  1902  abgewiesen  wurde,  den  Ee- 
visionsrekurs  ergriffen,  dem  nicht  Folge  gegeben  wurde.  Er  hat  auch 
die  Abweisung  des  Gesuches  des  MV  um  Einsetzung  in  den  vorigen 
Stand  zur  Erstattung  der  Einwendungen  begehrt  und  erwirkt.  Durch 
diese  Vertretung  des  früheren  Prozeßgegners  seines  Kuranden  hat 
Dr.  X  die  ihm  durch  den  §  10  der  AO  ganz  ausnahmslos  auferlegte 
Pflicht,  die  Vertretung  oder  auch  nur  die  Erteilung  eines  Hates  ab- 
zulehnen, wenn  er  die  Gegenpartei  in  derselben  oder  in  einer  damit 
zusammenhängenden  Sache  vertreten  hat,  gröblich  verletzt,  ja  audi 
immerhin  dem  Verdachte  Raum  gegeben,  daß  er  schon  im  Interesse  der 
Gegenpartei  alles  unterlassen  habe,  was  der  Rechtskraft  des  Zahlungs- 
auftrages hinderlich  sein  konnte.  Dr.  X  war  gesetzlich  bestellter  Ver- 
treter des  Beklagten,  woran  der  Grad  seiner  Tätigkeit  nichts  ändern 
konnte.  Die  Pflicht,  jede  Vertretung  des  Klägers  abzulehnen,  bheb 
selbst  nach  dem  Erlöschen  der  Kuratel  aufrecht,  weil  das  gedachte 
Verbot  vom  Gesetze  keineswegs  auf  die  Gleichzeitigkeit  der  Ver- 
tretung beider  Teile  eingeschränkt  ist,  und  zum  Schutze  des  Ver- 
trauens zu  dem  Rechtsfreunde  wohl  auch  nicht  eingeschränkt  werden 
durfte,  worauf  auch  der  Wortlaut  des  Gesetzes  („vertreten  hat**)  hin- 
weist. Daß  sich  Dr.  X  über  die  Tragweite  dieses  Verbotes  nicht  klar 
gewesen  wäre,  ist  nicht  glaubwürdig  und  wäre  auch  als  Unkenntnis  des 
Gesetzes  zu  einer  Entschuldigung  der  Pflichtverletzung  völlig  un- 
geeignet. 


8547. 

Wenn  der  Gemeinschuldner  von  der  Liquidierungstagfahrt 
lediglich  ausgeblieben  ist,  so  Icommt  den  im  §  121  KO  er- 
wähnten amtlichen  Auszügen  aus  dem  Liquidierungsprotokolle 
gegen  ihn  die  Exekutionsfähigkeit  nicht  zu  (§§  55  und  119, 
Abs.  4  KO,  §  I  Z.  7  EO),  wohl  aber  dann,  wenn  der  erschienene 
Gemeinschuldner  die  betreffende  Forderung  nicht  bestritten  hat. 

PleBissimar-E,  V.  12.  April  1904,  Z.  596.  -  (IMB  683  81 1904,) 
Das  Präsidium  des  OGH  hat  zufolge  seitens  des  Justizministe- 
riums gemachter  Anregung  die  Frage,  ob  im  Sinne  der  §§  55  und  lil 
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KO  und  §  1,  Z.  7,  EO  ein  Auszug  aus  dem  Liquidierungsprotokoll 
emen  Exekutionstitel  auch  dann  bildet,  wenn  eine  angemeldete  Kon- 
knrsforderung  von  dem  Gemeinsehuldner  nur  nicht  bestritten  wurde, 
also  insbedondere  auch  dann,  wenn  einte  ausdrückliche  Anerkennung 
leiteDs  des  GBmeinschuldners  nicht  vorliegt  oder  der  Gemeinsehuldner 
von  der  Liquidierungstagfahrt  ausgeblieben  ist,  gemäß  §  16,  lit.  f  des 
Patents  vom  7.  August  1850,  RGB  Nr.  325,  einem  Plenissimarsenat 
dieses  Gerichtshofes  zur  Beratung  und  Beschlußfassung  vorgelegt. 
Dieser  hat  beschlossen,  daß  der  vorstehende  Rechtssatz  in  das  Judi- 
katenbuch eingetragen  werde. 

Gründe : 
Im  §  121  KO  wird  für  die  Exekutionsfähigkeit  der  Auszüge 
ans  dem  Liquidierungsprotokoll  gegen  den  Gemeinschuldner  allerdings 
nnr  erfordert,  daß  derselbe  bei  der  Liquidierungstagfahrt   die  For- 
derung „nicht  bestritten"  hat,  und  §   119,  Abs.  4,  KO  erklärt,  daß 
die  vom  Gemeinschuldner  ausgehende  Bestreitung  die  unmittelbare 
Geltendmachung  der  Forderung  gegen  ihn  hindere  und  nur  in  Betreff 
des  in  den  Konkurs  gehörigen  Vermögens  keine  rechtliche  Wirkung 
habe.  Letztere  Gesetzesstelle  kommt  für  die  vorliegende  Frage  weniger 
in  Betracht,  weil  sie  zunächst  die   Wirkung   der  Bestreitung   einer 
Forderung  durch  den  Gremeinschuldner    für    das  Konkursverfahren 
regelt,  welche  Bestreitung  natürlich  eine  ausdrückliche  sein  muß  und 
die  Anwesenheit  des  Gemeinschuldners  bei  der  Liquidierungstagfahrt 
Yorausetzt,  und  dann  die  Wirkung  eben  einer  solchen  ausdrücklichen 
Bestreitung   gegenüber    dem    Gemeinschuldner    außerhalb    des   Kon- 
kurses normiert.  Es  handelt  sich  also  hier  nur  um  eine  ausdrückliche 
Bestreitung  und  nicht  um  die  im  §  121  KO  angedeutete  Frage,  in- 
wiefern   auch    ein    bloßes    „Nichtbestreiten"    des    Geineinschuldners 
einen  Exekutionstitel   gegen   ihn   begründen    kann.    Die     Anschau- 
ung,   daß    das    bloße    Ausbleiben     des    Gemeinschuldners    von    der 
Liqnidierungstagfahrt    hiezu    schon    geeignet    ist,    involviert    offen- 
bar eine  Kontumazierung  desselben.  Dann  müßte  aber  der  Gemein- 
iehnldner    zur    Liquidierungstagfahrt    unter    Ausbleibensfolgen    ge- 
laden werden  und  das  Gesetz  müßte  solche  Ausbleibensfolgen  aus- 
drücklich    festsetzen.     Das     Liquidierungsgeschäft     ist     aber     kein 
streitiges,  sondern  hat  nach  §  115  KO  den  Charakter  eines  offiziösen, 
auf  gütlichen  Vergleich  unter   den  Interessenten  hinzielenden  Ver- 
fabens.  Nach  §  114  KO  ist  das  Beiziehen  des  Gemeinschuldners  nicht 
einmal  obligatorisch,  es  hängt  nach  §  115  KO  davon  ab,  ob  von  ihm 
Aufklärungen  einzuholen  sind!  Für  das  Konkursverfahren  ist  seine 
Bestreitung    ohnehin   wirkungslos    (§    119    zit.),    das    Liquidierungs- 
gescbäft  hat   aber   gar  nicht  den  Zweck,   Exekutionstitel  außerhalb 
des  Eonkurses  gegen  den  Gemeinschuldner  zu  schaffen.  Bleibt  daher 
der  Gemeinschuldner  von  der  Liquidierungstagfahrt  aus,  so  gibt  er 


l 


Digitized  by 


Google 


8548.  Rekurs. 

rkennen,  daß  er  sich  an  dem  Liquidierungsge- 
?en   will,   was   ihm   das   Gesetz   nicht   verwehrt. 

an,  an  das  Ausbleiben  eine  Rechtsfolge  und 
nchtige  und  entscheidende  der  Schaffung  eines 
nüpf  en.  Anders,  wenn  der  Gemeinschuldner  zur 
t  erscheint,  also  zu  erkennen  gibt,  an  dem  Liqui- 
b  beteiligen  zu  wollen,  und  bei  Erörterung  der 
jselbe  nicht  bestreitet.  Da  nach  §  115  KO  der 
ie  einzelnen  Forderungen  in  mündlicher  Ver- 
ing  zu  unterziehen  und  ein  Einverständnis  der 
lichkeit  zu  fördern  hat,  so  ist  es  dem  Charakter 

widerstreitend,  in  dem  Stillschweigen  des  Ge- 
^nerkennung  der  betreffenden  Post  zu  erblicken. 

dabei  nicht  an  eine  Kontumazierung  gedacht 
iil  das  Gesetz  ein  solches  Verhalten  des  Gemein- 
ch  einem  gerichtlichen  Vergleiche  gleichstellt, 
licht  gesprochen  werden  kann,  wenn  die-  .Partei 
amal  anwesend  ist.  In  dem  Berichte  des  Aus- 
netenhauses  vom  3.  Dezember.  1863,  S.  46,  der 
t  erst  dem  Gesetze  eingefügt  hat,  heißt  es,  daß 
lem  Gemeinschuldner  unter  der  Beschränkung 
US  dem  Auszuge  erhellt,  daß  auch  der  Gemein- 
ung nicht  bestritt.  In  einem  solchen  Falle  er- 
>te  Liquidicrungsakt  in  der  Tat  als  ein  Vergleich 
ger  und  dem  Gemeinschuldner  über  die  äuge- 
nd könne  sich  dieser  unter  der  Voraussetzimg, 
Lebt  ein  Hindernis  in  Ansehung  der  Fälligkeit 
gensteht,  deshalb  nicht  beschweren,  weil  eine 
L  unter  amtlicher  Autorität  ausgefertigte  Ur- 
f^egen  ihn  begründet  und  nicht  erst  noch  einmal 
lurch  ein  doch  nur  wider  den  Gemeinschuldner 
n  werden  muß".  Aus  dieser  Begründung  ergibt 
;i  Aufnahme  der  betreffenden  Bestimmung  in 
ontumazierung  des  Gemeinschuldners  nicht  ge- 


8548. 
Besitzstörungskiagen  ist  gegen  die  Zuriicic- 
)rnder  Einreden,  mag  diese  in  I.  oder  II.  J. 
n  abgesonderter  Reicurs  nicht  zulässig. 

,  April  1904,  Z.  5887.  ~  (JIB  808  ex  1905.) 

störungsprozesvse  hob  das  Rekursgericht  den  B. 
'.,  J.,  mit  welchem  der  von  dem  Beklagten  er- 
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[ündigung  seitens  der  Beklagten  dem  ständig  Bediensteten  eine 
[gung  im  doppelten  Betrage  seiner  obbezeichneten  Einzahlun- 
?m  Kläger  konmit  somit  nach  Abrechnung  von  Vorscliüssen  per 
in  Restbetrag  von  544  K  zu.  Anläßlich  der  Kündigung  wurde 
27.  Juli  1903  zur  Behebimg  des  Betrages  per  544  K  aufgefor- 
ei  der  Kasse  der  Beklagten  wurde  ihm  ein  Revers  vorgelegt, 
ch  dessen  er  den  Empfang  der  Abfertigung  mit  dem  bestätigen 
laß  er  keine  wie  immer  gearteten  Ansprüche  an  die  Beklagte 
en  berechtigt  sei.  Da  Kläger  wegen  dieses  Zusatzes  die  Ferti- 
es  Reverses  verweigerte,  wurde  ihm  auch  obiger  Betrag  nicht 
ihlt  und  erhielt  Kläger  nur  seine  Kaution  per  90  K  und  eine 
eitige  Einzahlung  per  89  K  zurück  (zugegeben).  Der  Kläger 
nun,  nicht  verhalten  werden  zu  können,  durch  die  Abfertigung 
ne  sonstigen  Ansprüche  aus  dem  Dienstverhältnisse  sich  be- 
l  zu  erklären.  Er  begehrt  somit  Zuspruch  von  544  K,  indem 
>lben  lediglich  als  Abfertigvmg  aus  §  54  der  Dienstordnung  be- 
1  zu  wollen  sich  bereit  erklärte. 

ie  I.  J.  gab  der  Klage  statt. 

Entscheidungsgründe: 

avon,  daß  die  dem  Kläger  laut  §  54  der  Dienstordnung  un- 
en  gebührendie  Abfertigung  als  eine  remuneratorische  Gabe 
len  ist,  kann  keine  Rede  sein.  Die  Dienstordnung  schafft  zwi- 
[em  Dienstgeber  und  dem  Bediensteten  Rechte  und  Pflichten- 
54,  Abs.  2  der  Dienstordnung,  ist  es  Pflicht  der  Beklagten, 
igen  Bediensteten,  dem  sie  aus  Dienstesrücksichten  kündigt, 
;  Tatbestand  angeführte  Abfertigung  zukommen  zu  lassen.  Ihr 
lingegen  ist  es,  vom  Bediensteten  die  entsprechende  Quittie- 
3s  Barempfanges  zu  begehren.  Allein  die  von  der  Beklagten 
Reverses  gewählte  Verklausulierung  ist  im  §  1426  ABG  nicht 
let.  Hienach  ist  in  der  Quittung  der  Gegenstand  der  getilgten 
auszudrücken.  Die  Beklagte  ist  also  berechtigt,  die  Quittierung 
gers  dahin  zu  fordern,  daß  er  den  Betrag  per  544  K  als  die 
:,  Abs.  2  der  Dienstordnung  vorgesehene  Abfertigung  erhielt. 
Iche  Quittung  zu  unterschreiben,  ist  der  Kläger  bereit.  Wenn 
Jagte  aber  den  Verzicht  des  Klägers  auf  alle  seine  etwaigen 
2he  aus  den!  bestandenen  Dienstverhältnisse  begehrt,  so  will 
eitig  die  Frage,  welche  Bedeutung  das  Wort  „Abfertigung" 
1  ihrem  Sinne  entscheiden  und  die  Erörterung  dieser  Frage 
itswege  ausschließen.  Hiezu  ist  sie  ohne  Zustimmung  des  Klä- 
leichgiltig,  ob  dessen  oder  ob  die  Rechtsauffassimg  der  Be- 
zutrifft, nicht  berechtigt.  Ob  der  Kläger  mit  544  K  auch  für 
Lohnansprüche  befriedigt  ist,  wird  erst  in  einem  djesfälhgen 
zu  entscheiden  sein.  Die  Beklagte  ist  daher  mit  der  Zahlung 
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des  eingeklagten  Betrages  per  544  K  allerdings  in  mora  und  sie  war 
nach  dem  Klagsantrage  zu  verurteilen. 

Dieses  ü.  wurde  in  II.  und  III.  J.  bestätigt. 

Gründe  der  III.  J. : 
Die  Revision,  welche  lediglich  auf  den  Revisionsgrund  Z.  4  des 
§  503  ZPO  sich  stützt,  ist  nicht  berechtigt.  Die  vom  Berufungsgericht 
ausgesprochene  Rechtsansicht,  daß  die  Beklagte  nicht  berechtigt  sei, 
anlißhch  der  Auszahlung  der  dem  Bediensteten  gebührenden  Abferti- 
gung die  Ausstellung  einer  Verzichtserklärung  auf  alle  Ansprüche  aus 
dem  Dienstverhältnis  zu  verlangen,  ist  keineswegs  rechtsirrtümlich. 
Sie  entspricht  vielmehr  den  Bestinmiungen  der  Dienstordnung  und 
es  wird  diesbezüglich  auf  die  zutreffende  Begründung  des  angefoch- 
tenen U.  verwiesen  und  noch  folgendes  beigefügt.  Die  Dienstordnimg 
regelt  die  gegenseitigen  Ansprüche  der  Streitteile.  Nach  §  54  der 
Dienstordnung  ist  nach  Auflösung  des  Dienstverhältnisses  dem  Be- 
diensteten eine  Abfertigung  zu  zahlen,  wobei  es  ohne  Einfluß  ist,  ob 
ihm  der  einfache  oder  der  doppelte  Betrag  der  Einzahlungen  gebührt 
und  ob  die  Abfertigung  von  den  Fonds  oder  von  der  Beklagten  zu 
entrichten  ist.  Für  die  geleistete  Abfertigung  ist  die  Beklagte  berech- 
tigt, eine  Quittung  zu  verlangen.  Keineswegs  aber  ist  sie  befugt,  eine 
Verzichtserklärung  auf  weitere  Ansprüche  aus  dem  Dienstverhältnis 
zu  fordern.  Denn  nach  dem  Zweck  der  Abfertigung  werden  dadurch 
allfällige  Ansprüche  an  rückständigem  Arbeitslohn  nicht  getilgt.  Auch 
§  54  der  Dienstordnung  gewährt  der  Beklagten  ein  weiteres  Recht 
als  jenes-  auf  Quittierung  nicht.  Sie  kann  daher  einen  solchen  Ver- 
zicht aus  Anlaß  der  Abfertigung  nicht  verlangen.  Diese  Auslegung 
der  Bestimmung  des  §  54  der  Dienstordnung  steht  auch  mit  den  ande- 
ren Bestimmungen  derselben  nicht  im  Widerspruch. 


8550. 

Verbindlichkeit  zum  Ersätze  des  durcli  Herabfallen  einer  mangel- 
iiaft  befestigten  Fensterscheibe  verursachten  Schadens. 

E.  V.  13.  April  \m,  l  4»51.  -  (ßZ  24  61 1904.) 

I.  BG  Vra  Wien. 
II.  LG  Wien. 

Inhaltlich  der  Klage  ging  die  Klägerin  am  20.  September  1903 
an  dem  dem  beklagten  Bauvereine  gehörigen  Hause  vorüber,  als  ihr 
plötzlich  aus  dem  ersten  Stockwerke  desselben  eine  Fensterscheibe  auf 
den  Kopf  fiel  und  sie  im  Gesichte  schwer  verletzte;  sie  sei  blutüber- 
strömt niedergestürzt,  von  der  Rettungsgesellschaft  in  das  Spital 
gebracht  worden,  woselbst  sie  acht  Tage  verblieb  und  durch  weitere 
<irei  Wochen  ambulatorisch  in  Behandlung  gestanden  sei. 
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Versicherungsanstalt  versichert  war  und  hat  er  somit  im  allgemeinen 
einen  Anspruch  auf  Grund  des  Unfallversicherungsgesetzes  erlangt. 
Daß  aber  der  Betriebsimf  all  von  dem  Betriebsvmtemehmer  oder  seinen 
t  Organen  vorsätzlich  herbeigeführt  wurde,  behauptet  Kläger  selbst  nicht. 

^?  Es  kann  daher  schon  gegenwärtig  endgiltig  ausgesprochen  werden, 

daß  über  die  vorliegende  Klage  der  Betriebsimternehmer  zu  einem 
Ersatz  an  den  klagenden  Arbeiter  auf  Grund  der  Bestimmungen  des 
ABG  nicht  herangezogen  werden  kann.  Es  bedarf  dazu  weder  einer 
Beweisführung  noch  einer  Abwartung  der  E.  des  Schiedsgerichtes 
der  Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt.  Falls  über  diese  Rechts- 
anschauung aus  den  Worten  des  Gesetzes  noch  ein  Zweifel  übrig 
bleiben  könnte,  so  wird  derselbe  durch  Beachtung  der  Entstehungs- 
pi ,  geechichte  dieses  Gesetzes  und  der  Verhandlungen  der  gesetzgebenden 

E;  Körperschaften  beseitigt  und  durch  das  Bestreben  gerechtfertigt,  dem 

^^  mit  der   Zahlung  der   Unfallversicherungsprämie   belasteten   Unter- 

^  nehmer  ein  Entgelt  zu  schaffen.  Das  österreichische  Unfallversiehc- 

^1  rungsgesetz  steht  auf   dem   Standpunkte   einer   obligatorischen  Ar- 

|:  bei terver Sicherung.    „Die    Arbeiter    und    Betriebsbeamten    sind   ver- 

^  sichert."  Der  Unternehmer  hat  zum  größten  Teile  die  Kosten  der 

?  Versicherung  zu  tragen;  dafür  wird  gegen  ihn  die  Haftung  auf  den 

r  Fall   der   vorsätzlichen   Herbeiführung    des   Betriebsunfalles    einge- 

[f  schränkt*  Sobald  festgestellt  erscheint,  daß  Kläger  bei  der  Arbeiter- 

f.  Unfall  Versicherungsanstalt    versichert    ist,    woran    der    B.    des   Vor- 

'  Standes  dieser  Anstalt  vom  25.  Juli  1903  keinen  Zweifel  aufkonunen 

?  läßt,  so  müssen  die  Rechte  und  Verpflichtungen  hieraus  nach  dem 

?  Unfall  Versicherungsgesetz  beurteilt  werden.  Es  geht  deshalb  nicht  an, 

wie  Kläger  meint,  an  ein  Verschulden  des  Angestellten  und  zugleich 
f  auch  an  ein  Verschulden  des  Firmainhabers  und  sohin  an  eine  soH- 

^  dariache  Verpflichtung  des  Angestellten   und  des  Firmainhabers  zu 

denken  und  dem  Beschädigten  das  Recht  einzuräumen,  von  diesen 
Verpflichteten  den  einen  in  Anspruch  zu  nehmen  und  zu  klagen.  Hie- 
durch  würde  die  dem  Firmainhaber  als  Betriebsunternehmer  aus  dem 
Unfallversicherungsgesetz  zustehende  Stellung  verletzt,  er  würde  aus 
dem  Rahmen  der  Tom  Unfallversicherimgsgesetz  umschriebenen 
Rechte  imd  Verpflichtungen  herausgerissen  und  ihm  eine  Haftung 
für  ein  Verschulden  unterschoben,  während  ihm  nach  dem  Unfallver- 
sicherungsgesetze nur  die  Haftung  für  vorsätzliche  Herbeiführung 
des  Betriebsunfalles  auferlegt  ist.  Aus  diesem  Grunde  bedarf  es  auch 
einer  Beweisführung  darüber  nicht,  ob  ein  Verschulden  der  beklagten 
Firma  in  einer  culpa  in  eligendo  oder  in  der  Vernachlässigung  der 
nötigen  Kontrolle  beruht,  weil  Beklagter  für  ein  solches  Verschulden 
nicht  haftet  Es  ist  vorliegendenfalls  aber  auch  ganz  gleichgiltig,  ob 
die  Frist  für  die  Erhebung  der  E^age  bei  dem  Schiedsgerichte  der 
Arbeiter-Unfallversicherungsanstalt  hereits  abgelaufen  ist  oder  nicht; 
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denn  in  beiden  Fällen  wird  dadurch  der  Umfang  der  Haftung  des 
Betriebsunternehmers  gegenüber  dem  versicherten  Arbeiter  gar  kein 
anderer,  insolange  dieser  nicht  behauptet,  daß  der  Betriebsunfall  vom 
Unternehmer  oder  seinen  Organen  vorsätzlich  herbeigeführt  wurde. 
Ist  diese  Frist  aber,  wie  vorliegend,  noch  nicht  abgelaufen,  dann  kann 
der  beschädigte  Arbeiter  bis  zu  deren  Ablauf  seinen  Versicherungs- 
anspruch bei  dem  Schiedsgerichte  geltend  machen;  daran  hindert  ihn 
weder  der  bisherige  Ausspruch  des  Vorstandes  der  Arbeiter-IJnfall- 
versicherungsanstalt,  noch  seine  eigene  bisherige  Anschauung,  daß 
ein  Betriebsunfall  nicht  vorliege,  noch  die  Einklagimg  eines  An- 
;=pruches  bei  Gericht,  da  über  erstere  das  Schiedsgericht  zu  ent- 
scheiden hat,  in  letzterem  ein  Verzicht  auf  die  Geltendmachung  seiner 
Ansprüche  aus  dem  Unf allversicherungsgesetze  nicht  gefunden  werden 
kann,  weil  er  eben  durch  die  BHageführung  zu  erkennen  gibt,  daß  er 
meinen  Anspruch  aufrecht  hält.  Es  kann  daher  auch  die  Erörterung 
der  Fragen,  ob  es  bloß  ein  Recht,  aber  keine  Pflicht  des  Versicherten 
ist,  die  E.  des  Schiedsgerichtes  anzurufen,  ob  auch  Beklagte  diese  E. 
anrufen  kann,  wie  auch  die  Erörterung  jener  Ansprüche,  *  welche  in- 
folge der  Haftung  der  sogenannten  „anderen  Personen"  des  §  47 
Tnf  all  Versicherungsgesetz  und  gegenüber  den  vom  Versicherten  ver- 
miedenen Personen  nach  dem  Gesetze  eintreten  können,  als  hier 
völlig  belanglos  entfallen,  da  hier  nur  das  Haftungsverhältnis  zwischen 
dorn  Betriebsunternehmer  und  dem  Beschädigten  maßgebend  und  ent- 
scheidend erscheint.  Bei  dieser  Sach-  und  Rechtslage  war  daher  der 
Berufung  des  Klägers  keine  Folge  zu  geben,  dagegen  in  Stattgebung 
der  Berufung  der  Beklagten  das  angefochtene  U.,  insoferne  es  den 
Klageanspruch  nur  für  dermalen  abweist,  dahin  abzuändern,  daß 
diese  Abweisung,  betreffend  die  in  der  vorliegenden  Klage  bei  dem 
ordentlichen  Gerichte  erhobenen  Ansprüche,  als  endgiltig  erklärt  wird. 

Der  OGH  stellte  das  ü.  I.  J.  wieder  her. 
Gründe : 

Die  II.  J.  steht  auf  dem  Standpunkte,  daß  der  vorliegende 
Streitfall  lediglich  nach  dem  Arbeiter-Unfallversicherungsgesetze  zu 
beurteilen  sei,  daß  nach  §  46  dieses  Ges.  jede  Haftung  der  beklagten 
Firma  für  die  vom  Kläger  behauptete  Schädigung  ausgeschlossen 
-ei,  weil  nicht  behauptet  wurde,  daß  die  beklagte  Firma  selbst  den 
vom  Kläfjer  angeblich  erlittenen  Betriebsunfall  vorsätzlich  herbei- 
creführt  habe,  und  daß  der  Betriebsunternehraer  zu  einem  Ersätze  an 
den  klagenden  Arbeiter  auf  Grund  der  Bestimmungen  des  ABG  nicht 
iierangezogen  werden  könne,  diese  Bestimmungen  sonach  hier  keine 
-Anwendung  finden.  Dieser  Standpunkt  ist  jedoch  ein  rechtsirrtüm- 
licher. Dies  ergibt  sich  nicht  nur  aus  der  Tendenz  des  genannten 
^resetzes,  sondern  auch  aus  dem  Sinne  und  Wortlaute  des  §  46  des- 
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ius  national  ökonomischen  Gründen  erlassene  Gesetz  vom 
•  1887  bezweckt  den  Schutz  des  Arbeiters  gegen  die  ihm 
ibung  seines  Berufes  drohenden  Gefahren  und  will  ihm 
g  der  Subsistenzmittel  im  Falle  eines  durch  seinen  Beruf 
ton,  seine  Erwerbsfähigkeit  schädigenden  Unfalles  er- 
Verhältnisse zum  Arbeiter  ist  die  Frage  des  Verschul- 
setze  fremd;  es  gewährt  ihm  die  gesetzlich  vorgesehene 
g  auch  dann,  wenn  der  Unfall  ohne  fremdes  Versehul- 
en  ist.  Schon  hieraus  folgt,  daß  der  Arbeiter  nach  diesem 
schlechter  gestellt  sein  kann,  als  er  es  nach  dem  für  alle 
geltenden  ABG  ist.  Nun  verordnet  allerdings  §  46  zit. 
m  1.  Abs.,  daß  der  Betriebsunternehmer  nur  dann  haftet, 
triebsunfall  von  einer  der  in  §  45,  Abs.  1  und  2  bezeich- 
len  vorsätzlich  herbeigeführt  wurde,  er  erklärt  aber  in 
s.,  daß  sich  in  einem  solchen  Falle  der  Anspruch  auf  den 
rankt,  \xm  welchen  die  dem  Berechtigten  nach  den  be- 
setzlichen  Bestimmungen  gebührende  Entschädigung  die- 
eigt,  auf  welche  er  nach  diesem  Gesetze  Anspruch  hat. 
sammenhalte  dieser  Bestimmungen  folgt  klar,  daß  die 
des  1.  Abs.  nur  dann  in  Geltung  tritt,  wenn  der  Ent- 
nspruch  von  der  Unfallversicherungsanstalt  anerkannt 
Q  bestimmten  Betrage  festgestellt  worden  ist,  weil  nur 
Voraussetzung  die  im  2.  Abs.  vorgesehene  Beschränkung 
m,  und  es  muß  aus  dieser  Gesetzesstelle  gefolgert  werden, 
e  Unfallversicherungsanstalt,  wie  es  hier  geschehen  ist, 
h  des  Arbeiters  abweist,  dieser  Anspruch  nach  den  Be- 
des  ABG  zu  beurteilen  ist,  weil  widrigens  der  Arbeiter, 
n  den  dann  nicht  zur  Anwendung  gelangenden  Bestim- 
Arbeiter-Unfallversicherungsgesetzes,  des  allgemeinen 
Schutzes  verlustig  wäre,  und  weil  die  Unfallversicherungs- 
r  berufen  noch  berechtigt  ist,  über  das  rechtliche  Ver- 
ben Arbeitgeber  und  Arbeitnehmer  zu  entscheiden.  Es 
allerdings  auf  unrichtiger  rechtlicher  Beurteilung  der 
die  II.  J.  die  Klage  für  immer  abgewiesen,  hat.  Nun 
5t,  daß  Kläger  die  E.  des  Schiedsgerichtes  nach  §  38  lit.  c. 
fcn  hat  und  daß  ihm  die  Frist  hiezu  noch  offen  steht, 
ann  Kläger  nicht  genötigt  werden,  diesen  Weg  zu  be- 
hwohl  bleibt  dieser  Umstand  von  relevanter  Bedeutung 
1er  Streitsache.  Denn  erst,  wenn  Kläger  die  Frist  ver- 
t  oder  wenn  auch  das  Schiedsgericht  den  Anspruch  des 
:^iat,  können  nach  dem  Obengesagten  die  Bestimmimgen 
Betracht  kommen  und  ein  richterlicher  Ausspruch  über 
li  des  Klägers  gefällt  werden.  Läßt  Kläger  die  Frist  ver- 
könnte ihm  vielleicht  von  der  Beklagten  entgegengehalten 
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er  selbst  zugibt,  sei  es  schriftlich,  durch  die  jedenfalls 
aer  Mitwirkung  erstattete  Fehlanzeige,  eine  mit  der  Tat- 
aß  er  im  Jahre  1903  noch  wehrpflichtig  war,  im 
iche  stehende  Erklärung  abgab,  bezw.  abgeben  ließ,  sind 
ingetan,  die  erfolgte  Verheimlichung  der  Wehrpflicht 
geflissentliche  erscheinen  zu  lasseiL  Der  Beschuldigte  wurde 
irengerichtlichen  Beschlusses  der  Leutnantscharge  für  ver- 
lärt.  Durch  die  Verheimlichung  der  Wehrpflicht  wäre  daher 
imittelbaren  Vorgesetzten  der  Verlust  seiner  Charge  unbe- 
äblieben,     und     daran     hatte     nur     der  Beschuldigte    ein 

\  mag  wohl  die  nächste  Veranlassung  zur  Erstattung  der 
ge   gewesen   sein.     Die   Verantwortung   des   Beschuldigten 

durch  die  Begründung  des  angefochtenen  Disziplinar- 
sses  eingehend  widerlegt  und  keineswegs  geeignet,  die 
Qntnis  der  diesbezüglichen  Vorschriften  unterlassene  Ein- 
seiner   Wehrpflicht   zu   entschuldigen.     Deshalb    ist    in  der 

Uebereinstimmung  mit  der  Anschauung  des  oberlandes- 
hen  Disziplin arsenates,  als  erwiesen  anzunehmen,  daß 
djuiikt  X  seine  Wehrpflicht  absichtlich  verschwiegen  hat. 
ntscheidend   ist  für  die   Schuldfrage,   ob   die   amtliehe  Be 

dieser  Unwahrheit  von  Erfolg  begleitet  war  oder  nicht, 
lend  ist,  daß  der  Beschuldigte  die  ihm  obliegende  Pflicht  der 
tigkeit,  durch  die  absichtliche  Anführung  eines  unwahren 
3s  in  einer  Amtssache  gröblich  verletzt  hat,  wodurch  da:? 
1  in  die  richterliche  Wahrhaftigkeit  erschüttert  wurde, 
urde  diese  Pflichtverletzung  mit  Recht  als  Dienstvergehen 
rt. 

demselben  Grunde  hat  der  Disziplinarsenat  des  OGH  in 
Stimmung  mit  dem  Disziplinarsenate  des  OLG  auch  die 
}m  Beschuldigten   zur   Last   gelegte  Pflichtverletzung  ihrer 

dem  Grade  nach  als  Dienstvergehen  qualifiziert.  Auch  in 
alle  liegt  das  Schwergewicht  darin,  daß  Gerichtsadunkt  X 
eine  Unterschrift  auf  der  amtlichen  Korrespondenzkarte 
h  eine  L'nwahrheit  bestätigt  hat.  Ohne  Einfluß  auf  die 
ige  ist  der  Ujnßtand,  daß  der  I^nzleigehilfe  Y  die  Korrc- 
karte  ausfertigte,  daher  auch  dessen  bei  der  Verhandlung 
'  Instanz  durch  den  Beschuldigten  beantragte  Vernehmung 
t  erscheint,  ebenso  wie  der  Umstand,  daß  Gerichtsadjunkt  X 
der  Karte  requirierten  Rechnungsbelege  als  Beilagen  zu 
seh  werde  an  den  VGH  über  eine  Gebühren  ad  Justierung  in 

ihm  gelegten  Partikulare  zu  benötigen  glaubte. 
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6553.  Handelsrecht. 

den  Brancheverhältnissen  längst  die  Kalender  zum 
haben  können.  Er  konnte,  da  eine  bestimmte  Prove- 
ader  einen  Vertragspunkt  nicht  bildete,  rasch  in  W. 
jn.  Statt  dessen  vertröstete  er  den  Beklagten  erst  auf 
nd  nach)  dessen  Schreiben  vom  21.  September  19015 
irka  vier  Wochen,  also  bis  etwa  18.  Oktober  1903.  Er 
t  selbst  eine  weitere  vierwöchentliche  Nachfrist.  Unter 
ien  wäre  es  für  den  selbstgedrängten  Beklagten  aller- 
gewesen, in  weitere  Korrespondenzen  einzugehen, 
ih  sein  Verhalten  das  sofortige  Abgehen  des  Beklagten 
soweit  er  die  Blocks  betraf,  gerechtfertigt  und  er 
mehr  deren  Uebernahme  begehren.  Daß  der  Beklagte 
ahme  der  rechtzeitig  gelieferten  Kalenderrücken  die 
es  Vertragsgegenstandes  anerkannt  habe,  und  daß  er 
ie  Blocks  übernehmen  müsse,  läßt  sich  nicht  sagen, 
des  Vertragsgegenstandes  erhellt  aus  dem  Briefe  vom 
5  des  Klägers  selbst,  in  welchem  er  für  die  Blocks  be- 
[)fferiert.  Der  Beklagte  wäre  daher  schikanös  gewesen, 
lenderrücken  zurückgewiesen  hätte.  Darum  mußte  er 
Blocks  trotz  der  Billigkeit  der  Preise  sich  nicht  ins 
rüialten, lassen.  Das  Begehren  auf  Verhaltung  des  Be- 
•ernahme  von  2300  Blocks  ist  somit  unbegründet.  Das- 
veisen. 

at  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben, 
t  der  OGH  die  Revision  des  Klägers  verworfen.  Letz- 
iden 

Gründen: 

ie  Revisionsgründc  nach  §  503,  Z.  3  und  4  ZPO,  ge- 
i  ficht  in  Wirklichkeit  nur  die  rechtliche  Beurteilung 
IS  des  Berufimgsgerichtes  an,  jedoch  mit  Unrecht.  Bei 
Nachfrist  nach  Art.  536  HOB  kommt  es  auf  die  Natur 

d.  h.  die  konkreten  Umstände  des  Falles  an.  Kläger 
[mittelbar  vor  der  Erfüllungszeit  vom  Beklagten  zur 
füllung  Mitte  September  unter  Hinweisung  auf  das 
ubabnehmers  und  da  die  Ware  ein  Saisonartikel  ist, 
3  vom  21.  August  und  10.  September  1903).  Mit  E«jht 
ngsgericht  aus  dem  früheren  Verhalten  des  Klägern, 
erhältnissen  des  Geschäftszweiges  laut  Gutachten  do^ 
m  die  Blocks  ohnehin  vorrätig  haben  mußte  oder  die- 
ald  beschaffen  konnte,  geschlossen,  daß  der  Beklagte 
tte,  anzunehmen,  Kläger  denke  gar  nicht  ernstlich  an 
der  Blocks.  Als  Kläger  in  der  Tat  knapp  rechtzeitig 

lieferte  und  bezüglich  der  Blocks  eine  jedenfalls  den 
les   Geschäftszweiges   gar   nicht   entsprechende  Xaoh- 
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frißt  von  zirka  einem  Monat  begehrte  (Briefe  vom  4.  und  17.  Septem- 
ber 1903),  war  daher  der  Beklagte  berechtigt,  ohne  weitere  Nachfrist 
räcksichtlich  des  noch  nicht  erfüllten  Teiles  des  Vertrages  abzugehen 
(Brief  vom  21.  September  1903),  zumal  er  festgestelltermaßen  von 
geinem  Subabnehmer  gedrängt  wurde  und  auf  rechtzeitigen  Deckungs- 
kauf  bedacht  sein  mußte.  Das  Schreiben  des  Klägers  vom  22.  Sep- 
tember 1903  bot  keinen  Anlaß,  zuzuwarten,  da  darin  die  ebenfalls 
unverhältnismäßige  Frist  von  zirka  vier  Wochen  begehrt  wurde.  Daß 
der  Beklagte  sich  nur  per  4.  Oktober  1904  zu  decken  vermochte  und 
Kläger  die  Blocks  gar  erst  am  13.  Oktober  1903  lieferte,  rechtfertigt 
nachträglich  den  Standptmkt  des  Beklagten.  Daß  endlich  die  Bedin- 
g:niigen  zum  Abgehen  von  dem  nicht  erfüllten  Teile  des  Vertrages 
nach  Art.  359  HOB  gegieben  sind,  erhellt  daraus,  daß  Kläger  selbst 
die  Teilung  in  Rücken  und  Blocks  vornahm  imd  daß  er  dieselben, 
wenn  auch  ein  einheitlicher  Preis  vereinbart  wurde,  doch  auch  ab- 
gesondert berechnete  (Brief  vom  14.  August  1903).  Darüber,  ob  die 
vom  Beklagten  vorgenommene  Berechnung  dies  Preises  der  von  ihm 
behaltenen  Kalenderrücken  richtig  ist,  ist  im  vorliegenden  Prozesse, 
in  welchem  es  sich  nur  darum  handelt,  ob  der  Beklagte  auch  zum 
Bezüge  der  Blocks  verpflichtet  war,  nicht  zu  entscheiden. 


8554. 

Evangelische  Kirchengemeinden  genießen  für  die  Kirchengemelnde- 

uadagen  Icein  Vorzugspfandrecht  an  den  Liegenschaften   ihrer 

Gemeindeangehörigen. 

E.  T.  19.  April  1904,  Z.  6128.  —  (IIB  807  ei  1905.) 

Das  Presbytserium  einer  evangelischen  Filialgemeinde  A.  K.  mel- 
dete zur  Verteilung  des  Meistbotes  für  das  zwangsweise  versteigerte 
Haus  eines  ihrer  Gemeindeangehiörigen  auf  Grund  des  von  der  zu- 
ständigen Bezirkshauptmannschaft  bestätigten  Rückstandsausweises 
die  der  Kirchengemeinde  von  dem  Verpflichteten  für  zwei  Jahre  vor 
der  Feilbietung  schuldigen  G^meindeumlagen  im  Gesamtbetrage  von 
71  K  s.  Nbg.  in  bevorzugter  Rangordnung  an.  Weder  das  EG,  noch 
die  IL  J.  haben  diese  Gemeindeumlagen  zugewiesen,  letztere  zufolge 
wichstehender  Erwägungen: 

Das  Presbyterium  beruft  sich  zur  Begründung  des  Anspruches 
auf  Zuweisung  der  angemeldeten  Rückstände  auf  die  Bestimmungen 
des  Hofd.  vom  4.  Jänner  1836,  JGS  Nr.  113,  sowie  auf  die  Bestim- 
nnmgen  des  §  10  des  Pat  vom  8.  April  1861,  RGB  Nr.  41,  und  des 
§  22  der  mit  Allerhöchster  Entschließung  vom  9.  Dezember  1891  ge- 
nehmigten Kirchenverfassung  vom  15.  Dezember  1891,  RGB  Nr.  4 
ex  1892,  und  schließlich  auf  §  14  des  Ges.  vom  20.  Mai  1874,  RGB 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


^55.  Eollisionskurator. 

ebensowenig  wie  aus  §  269  ABG  auf  die  Zulässigkeit  der 
Kuratorsbestellung  an  sich  geschlossen  werden;  denn 
;esstellen  handeln  von  Kuratoren  für  nicht  handlungs- 
•nen  und  kann  von  einer  analogen  Anwendung  derselben 
*h  ihren  Vorstand  vollkommen  handlungsfähige  Genossen- 
deshalb  keine  Rede  sein.  Dasselbe  gilt  auch  von  dem  vom 
r  A  bezogenen  §  8  ZPO.  —  Zudem  existiert  kein  Gesetz, 
^gistergericht  als  Kuratelsbehörde  für  die  bei  demselben 
Firmen  überhaupt  einzutreten  hat.  Von  einer  Kollision 
►  nicht  gesprochen  werden,  weil  die  Stellung  des  Liquida- 
eines  gesetzlichen  Vertreters  wesentlich  verschieden  ist; 
or  ist  eben  ein  Bevollmächtigter  der  Genossenschaft  und 
Stellung  jederzeit  widerruflich  (§  41,  Ges.  vom  9.  August 
•^r.  70).  Ueb^rhaupt  sind  Kuratorsbestellungen  für  nicht 
if  ähige  durch  besondere  Gesetze  (z.  B.  Ges.  vom  24.  April 
fr.  48,  49)  vorgesehen,  die  aber  als  Ausnahmsgesetze  eine 
endung  nicht  finden  können.  Aber  selbst  wenn  das  HG  als 
)bestellimg  berechtigt  erachtet  würde,  läge  gleichwohl  der 
uratel  nicht  vor.  Es  wird  also  in  den  in  Aussicht  genora- 
tsstreiten,  bei  welchen  dem  Kläger  die  vollkommen  hand- 
Grenossenschaf  t  gegenüberstehen  wird,  beiden  Streitteilen 
3n,  das  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  rück- 
htsverteidigung  Geeignete  zu  veranlassen.  Es  war  daher 
ng  des  angefochtenen  B.  dei*  Antrag  auf  Kuratorsbestel- 
isen. 
jtH  hat  dem  Revisionsrekurs  des  A  keine  Folge  gegeben. 

B  egr  ü  n  düng: 

delt  sich  um  die  Bestellung  eines  Kollision&kurators  für 
j  bezeichnete  Genossenschaft  zum  Zwecke  der  Prozeß- 
en  dieselbe.  Ein  solcher  Kurator  kann,  abgesehen  von  dem 
treffenden  Falle,  daß  eine  Pflegschaft  schon  anhängig  ist, 
>zcßgerichte  bestellt  werden.  Als  Prozeßgericht  schreitet 
r  hier  nicht  ein,  weil  A  seine  Klagen  nicht  bei  diesenu 
lem  nach  §  21  der  Genossenschaftsstatuten  hiefür  zustän- 
Isgerichte  der  .  .  .  Handels-  und  Gewerbekammer  einzu- 
)sichtigt.  Es  könnte  daher  bloß  fraglich  sein,  ob,  wenn 
«eben  von  dem  Schiedsverträge,  für  die  in  Rede  stehenden 
ändig  sein  sollte,  was  übrigens  hinsichtlich  der  Klage 
schon  nach  dem  Betrage  nicht  der  Fall  ist,  dasselbe  auf 
künftigen  Klägers  zur  Kuratorsbestellung  berufen  wäre, 
erneinen;  denn  die  Mitwirkung  der  ordentlichen  Gerichte 
e  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  auf  diejenigen 
[^schränkt,  welche  im  Gesetze  ausdrücklich  bestimmt  sind. 
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t  damit  zusam] 

)esondere  aud 

Tettretung  eel 

seine  eventuel 

bei  Ueberprüfung  der  Wirksamkeit  des  Schiedsspruches 

ZPO)  nicht  an,  daß  das  ordentliche  Gericht  zur  Vorbe 

Prozesses  in  dieser  Beziehung  Verfügungen  trifft,  welche  c 

gerichtUchen  Verfahren  präjudizieren   könnten.     Hält   d 

gericht  richterliche  Handlungen  für  erforderlich,  zu  derer 

es  nicht  befugt  ist,  so  kann  es  das  hiefür  zuständige  staafcli 

(faram  ersuchen  (§  589,  ZPO). 


8556, 

Die  Unmöglichkeit  der  Zeugung  im  Sinne  des  §  158 

durcli  den  Nachweis  erbracht  werden,  daß  der  Ehegat 

der  Icrttischen  Zeit  der  Frau  nicht  beigewohnt 

E.  T.  20.  April  mi,  1 478.  -  (JMB  802  ei  1005.) 

Dem  Klagebegehren  um  Erkenntnis,  daß  das  am  1^ 
von  der  Gattin  des  Klägers  geborene  Kind  kein  eheliches 
Gericht  L  J.  abgewiesen;  denn  bei  dem  Umtstande,  als  d( 
ABG  bestimmte  zehnmonatliche  Zeitraum  vom  Geburtstt 
klagten  zurückgerechnet  zu  einer  Zeit  begonnen  hat,  als  ( 
Band  zwischen  dem  laut  dem  Sachverständigen-Gutachten 
kommen  zeugungsunf  ähigeoi  Kläger  und  der  Kindesmuttei 
bestand,  streite  für  den  Beklagten  die  gesetzliche  Vermutu 
liehen  Geburt.  Der  vom  Kläger  behauptete  Umstand,  er 
Gattin  seit  dem  12.  Juli  1902  nicht  beigewohnt,  sei  nie 
worden,  weil  die  als  Zeuge  darüber  angerufene  Gattin  < 
sich  des  Zeugnisses  entschlagen  habe  und  der  Beweis  durc 
Vernehmung  im  vorliegenden  Falle  unzulässig  erscheine,  ii 
5*eits  der  den  Beklagten  vertretende  Kurator  in  Bezug  a 
weisthema  keinen  Aufschluß  geben  könne,  anderseits  abt 
nehmung  des  Klägers  als  Partei  den  prozessualen  Beg 
widerstreite. 

Das  Gericht  II.  J.  bestätigte  das  erstrichterliche  U. 
im  wesentlichen  zutreffenden  Gründen  und  in  der  weiteren 
daß  das  Gesetz  vom  Ehegatten  den  strikten  Beweis  der  Un 
der  Beiwohnung  fordere,  welcher  Umstand  aber  lediglicli 
physische  Unvermögen  des  Ehegatten  oder  durch  die  T 
«ihrend  der  kritischen  Zeit  ununterbrochenen  Aufenthi 
Ehegatten  in  räumlich  von  einander  weit  entfernten  OrU 
jede  Möglichkeit  der   Beiwohnimg   ausgeschlossen  wäre, 
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werden  könne.  Da  jedoch'  sowohl  das  Sachverständigengutachten  als 
auch  die  tatsächlichen  Angaben  des  Klägers  das  Zutreffen  einer  der 
obigen  Eventualitäten  anzunehmen  nicht  berechtigen,  vermöge  weder 
die  vom  Grcricht  I.  J.  im  Hinblick  auf  den  §  158  ABG  für  rechtmäßig 
anerkannte  Zeugnisverweigerung  der  Gattin  des  Klägers  noch  die 
Nichtzulassung  des  übrigens  zwecklosen  Beweises  durch  Parteien- 
vernehmung einen  die  Aufhebimg  der  angefochtenen  E.  begründen- 
den Mangel  des  Prozeßverfahrens  abzugeben. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  Folge  gegeben,  das  be- 
rufungsgerichtliche Ü.  aufgehoben  und  die  Sache  an  das  Berufungs- 
gericht zur  neuerlichen  Verhandlung  und  E.  zurückverwiesen. 

Gründe: 

Der  Rechtsansicht  des  Berufungsgerichtes  kann  iiiclit  bei- 
gepflichtet werden. 

Das  Gesetz  beschränkt  im  §  158  ABG  das  Bestreitungsrecht  des 
Ehegatten  keineswegs  auf  außergewöhnliche  Fälle,  wie  es  seine  Zeu- 
gungsunfähigkeit oder  sein  ununterbrochener  Aufenthalt  in  einer 
anderen  Ortschaft  während  der  kritischen  Zeit  wären,  sondern  legt 
ihm  nur  die  Pflicht  auf,  die  Unmöglichkeit  der  von  ihm  erfolgten 
Zeugung  des  Kindes  zu  beweisen.  Die  Unmöglichkeit  der  Zeugung  if?t 
aber  nicht  nur  dann  erwiiesen,  wenn  der  Beweis  erbracht. wird,  daß 
die  Beiwohnung  während  der  kritischen  Zeit  unmöglich  war,  sondern 
auch'  dann,  wenn  bewiesen  wird,  daß  eine  Beiwohnung  innerhalb  dieser 
Zeit  tatsächlich  nicht  stattgefunden  hat,  weil  daraus  die  Unmöglich- 
keit der  Zeugung  von  selbst  folgt,  da  nach  den  Naturgesetzen  die 
Zeugung  eines  Kindes  nur  durch  geschlechtliche  Beiwohnung  erfolgen 
kann.  Für  die  Beschränkung  des  Bewcisthemas  auf  die  Unmöglichkeit 
der  Beiwohnung  findet  sich  auch  im  Gesetze  kein  Anhaltspunkt. 

Da  nun  das  Berufungsgericht  diese  Rechtsansicht  seinem  U. 
zugrunde  gelegt  hat,  beruht  sein  U.  auf  einer  unrichtigen  rechtlichen 
Beurteilung  der  Sache  und  ist  daher  der  Revisionsgrund  des  §  503. 
Z.  4,  ZPO,  gegeben;  denn,  ist  der  Beweis  über  die  Unmöglichkeit 
der  Beiwohnung  unerheblich,  so  sind  auch  die  weiteren,  vom  Be- 
rufungsgerichte hervorgehobenen  Umstände,  der  Beweis  durch  Sach- 
verständige habe  eine  absolute  physische  Unfähigkeit  des  Klägers  zum 
geschlechtlichen  Verkehr  nicht  dargetan  und  es  sei  nicht  streitig,  daß 
die  Ehegatten  in  der  kritischen  Zeit  in  einer  und  derselben  Ortschaft 
sich  aufhielten,  für  die  E.  der  Streitsache  irrelevant.  Streiteutschei- 
dend  erscheint  vielmehr  die  Behauptung  des  Klägers,  daß  er  seiner 
Gattin  in  der  kritischen  Zeit  tatsächlich  nicht  beigewohnt  hab«,  und 
es  ist  daher  der  hierüber  vom  Kläger  angebotene  Beweis  durch  Vcr- 
nehmmig  der  Parteien  erheblich.  Da  der  Beweis  über  diesen  Umstand 
durch  andere  Beweismittel  nicht  hergestellt  wurde^  war  der  ange- 
botene Beweis  gemäß  §  371  ZPO  zuzulassen,  zumal  das  Gericht  erst 
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Schädigung  zugefügt  hat,  obwohl 
llung  versichert  hatte,  daß  die 
eilige  Folge  ausgeschlossen  sei. 
rund  des  Sachverständigengut- 
ten  kein  Verschulden  treffe,  weil 
den  erforderlichen  Kenntnissen 
der  Unfall  auf  zur  Zeit  der  Be- 
3rbar  gewesenen  Energieschwan- 
suführen  sei,  und  weil  Beklagter 
zu  der  erwähnten  Zusicherung  nach  dem  damaligen  Stande  der 
Wissenschaft  berechtigt  gewesen  sei.  Allein  dieser  Ansicht  kann  nur 
insofern  beigepflichtet  werden,  als  gegen  den  Beklagten  nicht  er- 
wiesen ist,  daß  er  sich  eines  sogenannten  Kunstfehlers  schuldig  ge- 
macht habe.  Das  schließt  aber  seine  Haftung  für  den  Schaden,  welcher 
der  Klägerin  aus  der  fraglichen  Zusicherung  entstanden  ist,  nicht 
aus.  Da  es  sich  nicht  um  einen  zur  Beseitigung  eines  Leidens  not- 
wendigen operativen  Eingriff  handelte,  ist  wohl  anzunehmen,  daß  die 
Klägerin  der  Behandlung  sich  nicht  unterzogen  hätte,  wenn  sie  eine 
Ahnung  davon  gehabt  hätte,  mit  was  für  nachteiligen  Polgen  dieselbe 
verbunden  sein  konnte.  Der  Beklagte  in  seiner  Eigenschaft  als  Sach- 
rerständiger  hätte  sie  auf  die  Möglichkeit  des  Eintrittes  solcher 
Folgen  aufmerksam  machen  sollen.  Statt  dessen  hat  er  sie  des  Gegen- 
teils versichert.  Die  Sachverständigen  erklären  zwar,  daß  der  Be- 
klagte bei  Befolgung  der  angegebenen  Technik  erwarten  konnte,  daß 
bei  der  Patientin  ein  normales  Gelingen  der  Kur  eintreten  werde,  sie 
schränken  diesen  Satz  aber  dahin  ein,  daß  er  auf  das  Eintreten  einer 
Teberexposition  insof erne  giefaßt  sein  konnte,  als  solche  zu  ausgiebige 
Bestrahlungen  anderen  Aerzten  bei  aller  Kenntnis  der  Regeln  und 
bei  aller  Aufmerksamkeit  in  einigen  wenigen  Fällen  vorgekommen 
waren.  Hieraus  ergibt  sich,  daß  es  keineswegs  gerechtfertigt  war, 
wenn  der  Beklagte  mit  voller  Bestimmtheit  nachteilige  Folgen  für 
ausgeschlossen  erklärte,  obwohl  ihm  als  Sachverständigen  bekannt  sein 
mußte,  daß  dies  nicht  der  Fall  sei,  und  daß  er  bei  der  Neuheit  der 
Behandlungsart  und  den  noch  nicht  genau  bekannten  Gesetzen  der 
Strahlenwirkung  gewissenhafterweise  eine  solche  Zusicherung  nicht 
geben  konnte.  Sein  Verschulden  ist  also  darin  gelegen,  daß  er  durch 
diese  der  Wahrheit  nicht  entsprechende  Zusicherung  die  Klägerin 
beweg,  sich  von  ihm  einer  Behandlung  unterziehen  zu  lassen,  welcher 
eie  sich,  abgesehen  hievon,  nicht  unterzogen  hätte.  Da  sohin  der 
Schaden,  den  die  Klägerin  hiedurch  erlitt,  auf  ein  Verschulden  des 
Beklagten  zurückzuführen  ist,  mußte  in  Abänderung  des  angefoch- 
tenen ü.  seine  Verpflichtimg  zum  Schadenersatze  dem  Grmide  nach 
ausgesprochen  werden. 


Dr.  Links  :  Die  Bechtoprechung  des  k.  k.  Obersten  Geriehtshofos.        XX.  21 
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8559. 

Ablehnung  des  Vollzuges   der  von  einem  ungarischen  Gerichte 
bewilligten  Mobilarexelcution. 

E.  T.  20.  ABril  m  Z.  5870.  -  (IZ  23  81 19W.) 

In  der  Exekutionssache  des  A  in  Budapest  als  Zessionars  des  B 
wider  die  Firma  C  in  Römerstadt  pcto.  149  K  hat  die  I.  J.  infolge 
Ersuchens  des  ungarischen  BG  in  X.  den  Vollzug  der  von  diesem  Ge- 
richte bewilligten  Mobilarexekution  angeordnet. 

Dem  gegen  den  diesfälligen  B.  gerichteten  Rekurse  der  Ver- 
pflichteten gab  das  Rekursgericht  statt  und  änderte  den  erstrichter- 
lichen B.  dahin  ab,  daß  es  den  Vollzug  der  Exekution  ablehnte. 

Gründe : 

Der  ungarische  Exekutionstitel  darf  von  dem  inländischen  Ge- 
richte auf  seine  Giltigkeit  allerdings  nicht  in  Zweifel  gezogen  und 
das  Ansuchen  eines  ungarischen  Gerichtes  um  den  Vollzug  einer  be- 
willigten Exekution  nur  in  den  im  Abs.  II  (in  fine)  der  JMV  vom 
13.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  285,  angeführten  Fällen  abgelehnt 
werden.  Um  aber  die  Zulässigkeit  der  Exekution  auf  Grund  der  zit. 
Verordnung  prüfen  zu  können,  ist  die  Beibringung  einer  Ausfertigung 
des  ungarischen  Exekutionstitels  erforderlich  und  es  war  der  VoUzug^ 
der  ohne  Beibringung  der  bezüglichen  ürteilsausfertigung  ange 
suchten  Exekution  vom  EG  umsomehr  abzulehnen,  als  einerseits  die 
ungarischen  Gerichte  nach  der  Verordnun,g  des  ungar.  Justizministe- 
riums vom  12.  Dezember  1898,  Z.  48.274,  gehalten  sind,  auf  der  Ein- 
sendung von  Ausfertigungen  der  österreichischen  Exekutionstitel  zu 
bestehen  und  die  Reziprozität  ein  gleiches  Vorgehen  der  österreichi- 
ychen  Gerichte  geboten  erscheinen  läßt  und  anderseits  der  Wortlaut 
des  Ersuchschreibens  des  ungarischen  BG  in  X.  die  Vermutung  nahe- 
legt, daß  das  rechtskräftige  ü.  gar  nicht  zu  Gunsten  des  betreibenden 
Gläubigers,  sondern  zu  Gunsten  seines  Zedenten  B  lautet,  die  für 
einen  solchen  Fall  im  §  9  EG  vorausgesetzten  Nachweise  aber  nicht 
beigebracht  worden  sind. 

Der  GGII  hat  dem  Revisionsrekurse  des  A  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Das  Rekursgericht  hat  mit  Recht  darauf  hingewiesen,  daß  die 
Fassung  des  Ersuchschreibens  des  BG  in  X.  Grund  zu  der  Annahm© 
gibt,  daß  nicht  schon  das  der  Exekutionsbewilligung  zugrunde  liegende 
U.  den  betreibenden  Gläubiger  als  den  Forderung^sberechtigten  aner- 
kennt und  A  die  durch  das  F.  liquid  gestellte  Forderung  des  B  erst 
nach  dem  U.  mittels  Zession  erworben  hat.  Zum  mindesten  ist  es 
zweifelhaft,  ob  dies  nicht  der  Fall  war.  Bezüglich  des  ücberganges 
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Begründuug : 

Sachverhalt  ist  im  angefochtenen  B.  richtig  dargestellt  und 
s  sich  lediglich  um  die  Beantwortung  der  Rechtsfrage,  welche 

dem  vorliegenden  Fakturenvermerk  nach  §  88/2  JX  zu- 
)iesbezüglich  ist  folgendes  zu  erwägen :  Gegenüber  dem  §  43 
er  geltenden  J^  wurde  im  §  88  des  derzeit  in  Geltung 
i  Gesetzes  über  die  Gerichtsbarkeit  und  Zuständigkeit  eine 
akung  in  der  Anwendung  des  Gerichtsstandes  des  Erfiil- 
s,  forum  contractus,  dadurch  geschaffen,  daß  für  diese  An- 

es  nicht  genügt,  daß  im  Vertrage  an  einem  Orte  des  be- 

I  Gerichtes,  das  zuständig  werden  soll,  zu  erfüllen  ist,  sondern 
loch  der  Umstand  hinzutreten,  daß  auch  die  Klage  verein- 
emäß  an  diesem  Orte  angebracht  werden  kann,  und  zwar 

II  Abs.  1  und  2  des  §  88  JN  eine  besondere  Vorschrift  über 
iweis  dieser  Voraussetzungen  gegeben,  je  nachdem  die  Ver- 
Personen sind,  die  ein  Ilandelsge werbe  betreiben  oder  nicht, 
gesetzliche  Bestimmung  beabsichtigt,  einer  gewissen  miß- 

hen  Anwendung  des  Gerichtsstandes  des  Erfüllungsortes 
?en  und  hat  unter  Personen,  die  ein  Handelsgewerbe  be- 
lie  unbeanstandet  gebliebene  Annahme  einer  Faktura  mit 
nerke,  daß  die  Zahlung  an  einem  bestimmten  Orte  zu  leisten 
laß  an  demselben  Orte  die  Klagen  aus  dem  Geschäfte  cin- 

werden  können,  als  Voraussetzung  dieses  Gerichtsstandes 
It.  Der  Bestiimnung,  daß  diese  Faktura  zugleich  mit  der 
T  schon  vor  Einlangen  derselben  übersendet  sein  muß,  wohnt, 
^^orschrift  des  §  88  JN  überhaupt,  die  Absicht  inne,  diesen 
tand  auf  ganz  bestimmte  Fälle  einzuschränken;  bei  Anwen- 
der Ciesetzesstelle  muß  daher  das  Vorhandensein  aller  gesetz- 
fordernisse  mit  Strenge  geprüft  werden,  und  paßt  schon  bei 
r  x\uslegung  der  vorliegende  Fall  unter  die  Gesetzesstelle 
il  diese  fordert,  daß  an  demselben  Orte,  wo  die  Zahlung  zu 
t,  auch  die  Klagbarkeit  bedungen  wird,  während  vorliegend 
►rten,  in  W.  oder  A.,  die  Zahlung  erfolgen  kann,  die  Klagbar- 
nur  in  A.  bedungen  wird;  das  Gesetz,  dem  Geiste  nach  aus- 
ppliert  offenbar,  daß  der  Empfänger  einer  Ware  und  Faktura 
wo  er  nach  dem  Inhalte  der  Faktura  zu  zahlen  hat,  seinen 

hat,  falls  die  Faktura  auch  den  Vermerk  der  Klagbarkeit 
a  Orte  enthält;  nach  dem  Inhalte  der  vorliegenden  Faktura 
r  der  Beklagte  nicht  in  A.  zu  erfüllen,  sondern  es  war  ihm 
als  Zahlungsort  eingeräumt;  diesen  Argumenten  steht  nicht 
,  daß  W.  der  Wohnort  der  Beklagten  ist,  denn  der  Inhalt 
ura  muß  auch  mit  Bücksicht  auf  die  Möglichkeit  geprüft 
.aß  in  der  Zwischenzeit  von  deren  Ausstellung  bis  zur  Fällig- 
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keit  der  Zahlung  der  Beklagte  den  Wohnsitz  wechseln  kann;  es  ent- 
spricht also  die  Faktura  mit  zwei  Zahlungsorten  nach  Wahl  des 
Schuldners  und  nur  einem  Klagsorte  nicht  der  Vorschrift  des  §  88, 
Abs.  2,  JTN"  und  war  der  Einrede  der  Unzuständigkeit  stattzugeben. 
Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  keine  Folge  gegeben,  dies 
unter  Hinweis  a\if  die  sach-  und  gesetzmäßige  Begründung  des  an- 
gefochtenen B.  und  in  der  Erwägung,  daß  der  Fakturengerichtsstand 
nach  der  streng  zu  interpretierenden  Gesetzesstelle  des  §  88,  Abs.  2, 
JN  an  die  Voraussetzimg  geknüpft  ist,  daß  die  Klage  an  demselben 
Orte,  an  welchem  die  Zahlimg  zu  leisten  ist,  angebracht  werden  kann. 
Wenn  aber  der  Fakturenvermerk  zwei  verschiedene  Zahlungsorte 
(W.  und  A.)  dagegen  nur  einen  Klagsort  (A.)  anführt  und  daher  die 
Identität  des  Zahlungs-  und  Klagsortes  nicht  enthält,  so  trifft  die 
obige  gesetzliche  Voraussetzung  nicht  zu,  zumal  die  Klägerin,  trotz- 
dem, daß  der  Schuldner  in  W.  zahlen  kann,  befugt  wäre,  in  A.  zu 
klagen.  Hienach  beinhaltet  die  Faktura  eine  offenbare  Verschiedenheit 
des  Zahlungs-  und  Klagsortes  und  kann  sonach  den  Gerichtsstand  des 
BG  in  A.  nicht  begründen.  Der  erst  in  dem  Revisionsrekurs  behauptete 
Unastand,  daß  die  Klägerin  auch  eine  Niederlage  in  W.  besitze,  ver- 
mag an  der  Sachlage  nichts  zu  ändern. 


8561. 

Die  im  §  36  EO  vorgesehenen  Einwendungen  gegen  die  Exe- 
kutionsbewilligung  können  selbst  dann  noch  im  Wege  der  Klage 
geltend  gemacht  werden,  wenn  deren  Anbringung  mittels  Re- 
Icurees  gegen  den  bezüglichen  Bewilligungsbeschluß  unter- 
lassen wurde. 

E.  T.  21.  April  1904,  Z.  4815.  -  (JMB  806  ex  1905.) 
Mittels  eines  mit  der  Vollstreckbarkcitsklausol  nach  §  3  NO  ver- 
sehenen Xotariatsaktes  trat  der  Eigentümer  einer  Liegenschaft  einem 
^iner  Söhne  diese  Liegenschaft  ab  und  verpflichtete  ihn,  dem  anderen 
Sohne  einen  Betrag  von  150  fl.  auszubezahlen,  sobald  die  Liegenschaft, 
bia<ichtlich  deren  sich  der  Vater  vorläufig  noch  das  Fruchtgenußrecht 
vorbehielt,  in  seinen  ausschließlichen  Besitz  und  Genuß  übergegangen 
^'m  werde.  Der  mit  der  genannten  Forderung  bedachlte  Sohn  erwirkte 
ßuf  Grund  des  Notariatsaktes  zur  Ilereinbringung  der  Forderung  von 
'W  K  die  zwangsweise  Pf  andrechtsbegrüudung  durch  bücherliche  Ein- 
verleibung des  Pfandrechtes  auf  die  Liegenschaft.  Der  Verpflichtete, 
der  gegen  die  Exekutionsbewilligung  einen  Rekurs  nicht  erhoben  hat, 
Wangte  nun  den  betreibenden  Gläubiger  mittels  Klage  auf  Ein- 
stellung der  Exekution,  indem  er  behauptete,  daß  die  für  die  Fällig- 
keit der  Forderung  maßgebende   Tatsache   bisher   nicht   eingetreten 
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der  Vater  nur  einige  Grundstücke,  aber  nicht  die  ganze 
h  in  den  Besitz  übergeben  habe,  und  daß  überdies  diese 
Lcht  mittels  einer  öffentlichen  oder  öffentlich  beglaubigten 
\  3  'NO,  §  7  EO)  nachgewiesen  worden  sei. 
iericht  I.  J.  hat  aus  den  vom  Kläger  vorgebrachten  Grün- 
em Klagebegehren  erkannt,  die  Exekution  edngestelll,  die 
illigten  Exekutionsschritte  und  vollzogenen  grundbücher- 
pagungen  aufgehoben  und  ihre  Löschung  im  Grundbuche 

bricht  II.  J.  hat  in  Abänderung  des  erstinstanzlichen  U. 
egehren  abgewiesen,  weil  die  vom  Kläger  gegen  die  er- 
ekutionsschritte  geltend  gemachten  Einwendungen  gemäß 
r  dann  im  Wege  der  Klage  erhoben  werden  können,  wenn 

Rekurses  geigen  die  Exekutionsbewilligung  nicht  ange- 
len  konnten,  welche  Voraussetzung  aber  im  vorliegenden 

zutrifft. 

'GH  hat  der  klägerischen  Revision  Folge  gegeben  imd  das 
che  U.  wieder  hergestellt. 

G  runde: 
^formaturteil   des   Berufungsgerichtes   beruht   auf   einer 
nlichen  Auslegung  des  §  36  EO.  Deain,  daß  der  Verpflich- 

§  36  EO  vorgesehenen  Einwendungen  gegen  die  Exeku- 
gung  selbst  dann  noch  im  Wege  der  Klage  geltend  machen 
.  er  diese  Einwendungen  mittels  Rekurses  gegen  den  be- 
Jewilligungsbeschluß  hätte  anbringen  können,  ergibt  sich 
Klarheit  aus  nachstehenden  Ausführungen: 
i  §§  33  und  34  der  Regierungsvorlage  zur  Exekutionsord- 

§§  35  und  36  des  Gesetzes,  befanden  sich,  u.  zw.  im  §  33 
lubrik:  „Einwendungen  gegen  den  Anspruch"  im  2.  Abs. 
:    „sofcrne   diese    Einwendungen    nicht    mittels    Rekurses 

die  Exekution  bewilligenden  B.  zur  Geltung  gebracht 
nen,  sind  sie  vom  Verpflichteten  im  Wege  der  Klage  gel- 
chen", ebenso  im  §  34  imter  der  Rubrik:  „Einwendungen 
ulässigkeit  der  Exekution"  im  1.  Abs.,  Z.  3,  der  Passus: 
lichtete  .  .  .  hat  seine  bezüglichen  Einwendungen,  falli^ 
littels  Rekurses  wider  die  Bewilligung  der  Exekution  an- 
irden  können,  im  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen."  In 
rnden  Bemerkungen  zu  den  bezogenen  zwei  §§  33  und  34 
ingsvorlage,  betreffend  die  Rechtsmittel,  welche  vom  Ver- 
logen eine  im  Zuge  befindliche  Exekution  ergriffen  werden 
d  bemerkt :  „zu  diesen  Zwecken  räumt  ihkn  (dem  Verpflich- 
Ent\vurf  einerseits  den  Rekurs  gegen  den  die  Exekution 
ßn  B.  und  anderseits  die  in  den  §§  33  und  34  bezeichneten 
"    (Materialien,  Bd.  I.   S.  476).  Der   Permanenzausschuü 
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des  Abgeordnetenhauses  hat  in  den  §§  33  und  34  der  Regierungs- 
Torlage  die  oben   unterstrichenen   Worte   ausgelassen    (Materialien, 
Bd.  n,  S.  78  und  79),  weil  ihm  „der  Hinweis  in  der  Regierungs- 
vorlage auf  die  Geltendmachung  dieser  Einwendungen  mittels  Re- 
kurses überflüssig  und  insofern  verwirrend  schien,  als  die  Klage  nicht 
•'eshalb  als  unzulässig  zurückgewiesen  werden  soll,  weil  es  etwa  mög- 
lich war,  die  Einwendung  aus  den  §§33  und  34  mittels  Rekurses  zur 
Geltung  zu  bringen".  Bei  der  gemeinsamen  Beratung  der  Permanenz- 
kommission des  Herrenhauses  und  des  Permanenzausschusses  des  Ab- 
geordnetenhauses wurde  die  Marginalrubrik  dies   §   34   Regierungs- 
vorlage (jetzt  §  36  EO) :  „Einwendungen  wegen  Unzulässigkeit  der 
Exekution"  in  „Einwendungen  gegen  die  Exekutionsbewilligung"  \un- 
geandert  (Materialien,  Bd.  II,  S.  632)  und  auch  in  beiden  §§  33  und  34 
Regierungsvorlage  (jetzt  35  und  36  EO),  u.  zw.  im  ersteren   (§  35, 
Abs.  2)  durch  Beifügung  der  Worte:  „unbeschadet  eines  allfälligen 
Rekurses  gegen  die  Exekutionsbewilligung"  und  im  letzteren  (§36 
FO)  durch  Wiederherstellung  des  ursprünglichen  Wortlautes  der  Re- 
irierungsvorlage  (Materialien,  Bd.  II,  S.  681)  dem  Verpflichteten  das 
Kekursrecht  expressis  verbis  wieder  gewährt,  jedoch  nicht  etwa,  um 
im  Falle  der   Unterlassung   dieses  Rechtsmittels   die   Klage   auszu- 
M^hließen,  sondern  im  Gegenteile,  „um  den  Schutz  des  Verpflichteten 
zu  Terstärken",  indem  diesfalls  im  gemeinsamen  Berichte  der  beiden 
een&nnten  Kommissionen  hervorgehoben  wird,  daß  „aus  der  Tendenz, 
die  Position  des  Verpflichteten  zu  befestigen  und  zu  verbessern",  sich 
mehrfache  „Abänderungen  und  Ergänzungen"  der  Regierungsvorlage 
..ergaben",  unter  anderen  „die  ausdrückliche  Einräumung  des  Rekiirs- 
redites  in  den  Fällen  der  §§  35  und  36  EO"   (Materialien,  Bd.  II, 
S.  644).  Beide  bezogenen  Gesetzesstellen  (§§  35  und  36  EO)  sind  dem- 
nach in  Bezug  auf  die  dem  Verpflichteten  eingeräumten  Rechtsmittel 
Ton  allen  gesetzgebenden  Faktoren  gleich  behandelt  worden  und  es 
geht  deshalb  auch  nicht  an,  im  Falle  des  §  36  EO  dem  Verpflichteten, 
wenn  er  den  Rekurs  gegen  die  Exekutionsbewilligung  unterläßt  oder 
versäumt,  den  Klageweg  deshalb  abzuschneiden,  weil  das  ihm  in  dieser 
Gesetzesstelle  neben   der   Klage   eingeräumte   Rekursrecht  nicht    in 
jener  jeden  Zweifel  ausschließenden  präzisen  Weise  zum  Ausdruck 
gelangt  ist,  wie  im  §  35  EO. 

Solchen  etwa  auftauchenden  verfehlten  Auslegungen  des  §  36 
EO,  wie  sie  vom  Berufungsgerichte  im  gegebenen  Falle  dieser  Ge- 
i^etzess teile  zuteil  geworden  sind,  vorzubeugen,  war  Zweck  der  vom 
•TustizministBrium  mit  der  Verordnung  vom  3.  Dezember  1897, 
Z.  25.801  (Verordnungsblatt  Nr.  44:  Beantwortung  der  Fragen) 
ni  §  36  EO  gegebenen,  mit  der  oben  auseinandergesetzten  Tendenz 
^e«  Gesetzes  übereinstimmenden  Aiifklärung,  daß  „Einwendungen 
gegen  die  Exekutionsbewilligung,  welche  mittels  Rekurses  gegen  den 
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Bewilligungsbeschloß  hätten  augebracht  werden  können,  durch  Ver- 
sämnung  des  Rekurses  von  der  nachträglichen  Geltendmachimg  im 
Wege  der  Klage  nicht  ausgeschlossen  sind". 

Auch  die  Theorie  steht  auf  dem  Standpunkte,  daß  eine  Abwei- 
simg des  Klagebegehrens  lediglich  mit  dem  Hinweise  darauf,  daß 
der  Rekurs  allein  genügt  hätte,  dem  Verpflichteten  Abhilfe  zu 
schaffen,  vom  Gesetze  nicht  beabsichtigt  sein  kann,  weil  es  für  den 
Verpflichteten  nicht  leicht  ist,  zu  beurteilen,  ob  der  Rekurs  auch  Er- 
folg verspricht,  und  auch  eine  Bestimmung  nicht  gegeben  ist,  welche 
die  Abweisung  eines  als  unbegründet  erkannten  Klagebegehreiis 
nur  wegen  Unterlassung  eines  zweckmäßiger  erschleinenden  Rechts- 
mittels normierte.  Gerechterweise  kann  der  Verpflichtete  nicht  mit 
dem  Verluste  seines  Rechtes  dafür  gestraft  werden,  daß  er  statt  des 
einfacheren,  aber  zur  Zeit  noch  unsicheren  Mittels  des  Rekurses  den 
sicheren  W^eg  des  Prozesses  gewählt  hat. 


8562. 

Die  Einwendung  des  Scheingiros   Icann  im  Laufe  der  Streitver- 

liandlung  wiricsam  vorgebraclit  werden,  selbst  wenn  sie  in  den 

„Einwendungen^'  niclit  vorgebraclit  worden  ist. 

E.  V.  21.  April  1904.  Z.  6777.  -  (Przegl.  VH.  81 1904.) 

I.  KG  Jaszlo. 
II.  OLG  Krakau. 

A  als  Giratarin  des  Wilhelm  ü  erwirkte  gegen  IL  U  als  Akzep- 
tantin einen  Wechselzahlungsauftrag  über  2000  K.  Die  .,Einwen- 
dungen"  der  IL  LT  lauteten  dahin,  sie  sei  dem  Wilhelm  U  aus  dem 
Wechsel  nichts  schuldig,  da  unter  ihnen  die  Vereinbarung  bestand, 
daß  er,  ^\nenn  sie  für  Wilhelm  U  dessen  Schuld  an  T  zirka  per  2000  K 
bezahlt,  den  Wechsel  nicht  einklagen  werde,  sie  habe  jene  Schuld  des 
Willielm  U  tatsächlich  bezahlt,  Wilhelm  U  habe  von  diesen  Tatsachen 
die  Klägerin  verständigt,  daher  könne  weder  Wilhelm  ü  noch  die 
Klägerin  aus  dem  W^echsel  irgend  ein  Recht  ableiten.  Xach  Ein- 
bringung der  „Einwendungen"  richtete  die  Klägerin  an  die  Beklagte 
ein  Schreiben,  worin  sie  zugab,  daß  ihre  Forderung  gegen  Wilhelm  V 
nur  1000  K  beträgt,  und  daß  sie  sich  ihm  gegenüber  verpflichtet  hat, 
sie  werde,  wenn  sie  2000  K  ersiegt,  1000  K  für  sich  behalten  zur 
Deckung  ihrer  Forderung  und  die  übrigen  1000  K  ihm  senden.  Dic>i'< 
Schreiben  wurde  hei  der  Streitverhandlung  zum  Beweise  dos  Schein- 
giros  zu  den  Akten  gelegt. 

Das  KG  hat  hierübor  zu  Hecht  erkannt,  der  Weehselzahlung^- 
auf  trag  bestehe  zu  Rocht  und  sei  Beklagte  schuldig,  die  Prozeßkostcii 
zu  bezahlen. 
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Wilhelm  ü  gegenüber  seinem  unmittelbaren  Girata 
die  Klägerin  zustehen,  sie  kann  dagegen  in  der  '. 
erstere  an  die  letztere  nicht  das  Eigentum,  sondern  i 
Besitz  des  Wechsels  übertragen  hat,  von  dem  Akze] 
nach  Art.  36  WO  legitimierten  Besitzer  nicht  erh 
Gericht  hat  auf  Grund  der  durchgeführten  Beweise 
gewonnen,  daß  die  Klägerin  zur  Zeit  der  Einhändig 
von  der  Vereinbarung  der  Beklagten  nichts  gewußt 
-Einwendungen"  hievon  Kenntnis  erlangt,  somit  i 
gehandelt  hat;  deshalb  mangelt  es  ihr  nicht  an  der 
Klage.  Mit  Rücksicht  darauf  ist  es  gleichgiltig, 
für  Wilh.  ü  dessen  erwähnte  Schuld  bezahlt  hat 
im  Laufe  der  Streitverhandlung  erwiesen  wurde. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  der  Beklagten  teil 
und  zu  Recht  erkannt :  Es  werde  der  Wechselzal 
bezüglich  des  Betrages  von  1000  K  samt  Zinsen  w 
maßigen  Kosten  aufrechterhalten,  bezüglich  der  z' 
Wechselsummt?  samt  Zinsen  und  Kosten  dagegen  ; 

Gründe : 

Die  Ansicht  des  Erstgerichtes,  der  Akzeptant 
die  Einwendung  des  Scheingiros  dem  Giratar  enti 
es  konnte  nur  Wilhelm  U  diese  Einwendung  geger 
heben,  ist  irrig.  Das  erst  nach  Einbringen  der  wechi 
Wendungen  geschriebene  Schreiben  der  Klägerin  ent 
liehe  Anerkenntnis,  daß  die  Forderung  der  Klägei 
lediglich  1000  K  beträgt  und  daß  sie  sich  verpflicl 
>iegung  des  Betrages  von  2000  K  ihm  1000  K  zurü 
Tmstand  hat  Klägerin  auch  bei  ihrer  Einverne 
Daraus  folgt,  daß  die  Klägerin  nur  bezüglich  des  Bei 
•1.  h.  bezüglich  ihrer  wahren  Forderung  eigentlic 
Eigentümerin  des  Wechsels  ist;  bezüglich  der  zv 
Wechselsumme  ist  sie  keine  eigentliche  Giratarii 
OirD tarin  in  procura  im  Sinne  des  Art.  17  WO  gleic 
iTgibt  sich,  daß  die  Indossierung  des  Wilhelm  U  i 
hinaus,  um  welchen  der  Wechsel  die  der  Klägerin  voi 
Summe  übersteigt,  lediglich  die  Ermächtigung  ( 
Einziehung  der  Forderung  und  Einklagung  dt's  V 
•lagegen  nicht  die  Wirkung  habe,  das  Eigentum  do 
Klägerin  zu  übertragen. 

Die  Einwendung  des  Scheingiros  ist  als  ver- 
^'hen,  denn   die   Beklagte  konnte   in  dxMi   „Einwen 
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Schreiben  der  Klägerin  keinen  Gebrauch  machen,  das  spatere  Zuge- 
ständnis der  Klägerin  mußte  berücksichtigt  werden,  und  die  Beklagte 
liat  dadurch,  daß  sie  in  ihren  „Einwendungen"  die  Einwendung  der 
mala  fides  der  Klägerin  vorgebracht  hat,  zugleich  eingewendet,  daß 
die  Klägerin  den  Wechsel  rechtlich  nicht  erworben  habe  und  daß 
das  Indossament  nicht  rechtsgilt  ig  sei.  Infolgedessen  hat  die  Be- 
klagte das  Recht,  bezüglich  der  zweiten  Hälfte  der  Wiechselsumme 
der  Klägerin  alle  jene  Einwendungen  ^entgegenzuhalten,  die  sie  dem 
Wilhelm  IJ  entgegenhalten  könnte,  wenn  er  als  Kläger  aufgetreten 
wäre.  Auf  Grund  der  durchgeführten  Beweise  wurde  als  erwiesen 
angenonmien,  daß  Wilh.  IJ  mit  der  Beklagten  jene  früher  erwähnte 
Vereinbarung  getroffen  und  daß  sie  diese  Vereinbarung  erfüllt  habe. 
Die  Beklagte  hat  sich  dadurch,  daß  sie  die  Schuld  des  Wilh.  U  von 
jsirka  2000  K  für  ihn  seinem  Gläubiger  bezahlt  hat,  von  der  wechsel- 
rechtlichen Verbindlichkeit  in  Bezug  auf  ihn  befreit,  da  er  für  diesen 
Fall  auf  seine  Forderung  aus  dem  Wechsel  gegenüber  der  Beklagten 
verzichtet  hat. 

Die  Klägerin  ist  gutgläubige  Eigentümerin  des  Wechsels  aber 
nur  bezüglich  der  Höhe  von  1000  K;  dagegen  hat  sie  bezüglich  der 
-zweiten  Hälfte  der  Wechselsumme,  d.  h.  insoweit  sie  im  Kamen  des 
Wilh.  IT  gehandelt  und  auch  die  zweite  Hälfte  des  Wechselbetrages 
eingetrieben  hat,  keine  Berechtigung  hiezu,  da  die  Beklagte  nicht  ver- 
pflichtet ist,  dem  Wilh.  U  aus  diesem  Wechsel  1000  K  zu  bezahlen 
(Art.  17,  36,  81,  82  WO). 

Der  Revision  der  Klägerin  wurde  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Mit  Rücksicht  auf  den  Anfechtungsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
wurde  der  Ausspruch  des  Berufungsgerichtes  damit  begründet,  daß 
auch  der  Akzeptant  die  Einwendung  des  Scheingiros  gegenüber  dem 
Giratar  erheben  könne  und  daß  diese  Einwendung,  obzwar  sie  nicht 
in  den  „Einwendungen"  gegen  den  Zahlungsauftrag  vorgebracht 
worden,  dennoch  als  verspätet  nicht  angesehen  werden  könne.  Was 
die  erstere  Ansicht  des  Berufungsgerichtes  anbelangt,  so  ist  diese  Be- 
gründung des  Berufungsgerichtes  unzutrefFend,  deshalb,  weil  die 
Einwendung  des  Scheingiros  gegen  die  Klägerin  selbst  erhoben  worden 
i=t,  diese  Einwendung  jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschrift  des 
Art.  82  WO  in  jedem  Falle  wirklich  erhoben  werden  kann.  Dem  steht 
nicht  die  Bestinmiung  des  Art.  36  WO  entgegen,  da  diese  Vorschrift 
nicht  ausschließt,  daß  außer  der  Legitimation  der  Klägerin  als  Eigen- 
tümerin des  Wechsels  im  Grunde  der  zusammenhängenden,  bis  auf 
sie  hinuntergehende  Reihe  der  Indossamente  diese  Legitimation  aus 
anderen  Gründen  zu  Recht  bestehen  kann.  Ebensowenig  kann  dem 
Akzeptanten  das  Recht  abgesprochen  werden,  die  Einwendung  des 
Scheingiros  der  Klägerin  entgegenzusetzen,  da  im  Falle  des  Schein- 
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giros  der  Akzeptant  das  R^cht  hat,  Einwendungen  zu  erheben,  welche 
Dicht  im  Wechselrechte  allein  ihren  Grund  haben,  sondern  auch  solche, 
die  ihm  gegen  den  Vormann  des  Klägers  zustehen.  In  dieser  Hin- 
sicht liegt  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  (§  503, 
Z.  4,  ZPO)  nicht  vor. 

Obzwar  es  richtig  ist,  daß  im  Sinne  des  §  567  ZPO  in  Verbindung 
mit  §  552,  Abs.  2  1.  c,  welche  letztere  Bestimmung  nach  §  559  ZPO 
im  Wechselrechtsverfahren  entsprechend  anzuwenden  ist,  alle  Ein- 
wendungen gegen  den  Wechselzahlungsauftrag  im  Laufe  der  im 
Zahlungsauftrage  vorgezeichneten  Frist  zu  erheben  sind,  widrigens 
sie  im  entgegBUgesetzten  Falle  als  verspätet  zurückgewiesen  werden, 
80  kann  dennoch  im  vorliegenden  Falle  von  einer  unrichtigen  recht- 
lichen Beurteilung  der  Sache  doch  nicht  die  Bede  sein,  da  im  Sinne 
des  §  6  ZPO  der  Mangel  der  Prozeßfähigkeit,  der  Mangel  der  gesetz- 
lidien  Vertretung  sowie  der  etwa  erforderlichen  besonderen  Ermäch- 
tigung zur  Prozeßführung  in  jeder  Lage  des  Rechtsstreites  von  Amts 
wegen  zu  berücksichtigen  ist,  daher  das  Gericht  von  Amts  wegen  zu 
untersuchen  hatte,  ob  die  Klägerin  zur  Klage  legitimiert  war  und 
wdche  Bedeutung  diese  Legitimation  habe.  Und  da  die  Klägerin  selbst 
zugestanden  hat,  daß  sie  den  Wechsel  zur  Einklagung  mit  dem  Vor- 
behalte erhalten  habe,  daß  sie  von  der  zu  ersiegenden  Wechselsumnic 
per  2000  K  nur  den  Teilbetrag  von  1000  K  werde  für  sich  behalten 
können,  weitere  1000  K  aber  dem  Giratar  Wilh.  U  abzuführen  habe, 
so  war  das  Berufungsgericht  berechtigt,  von  diesem  Zugeständnis 
weitere  rechtliche  Konsequenzen  zu  ziehen.  Deshalb  ist  auch  in  dieser 
Hinsicht  der  Anfechtungsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  nicht  vorliegend. 


8563. 

Verletzung   der   Berufspflichten    eines   Advokaten    und    Beein- 
trächtigung  der  Elire  und   des  Anseliens   des  Standes  durch 
Förderung  der  Winlcelsclireiberei. 

E.  T.  21.  April  1901.  Z.  17620.  -  (ÖZ  30  61 1905.) 
Der  Advokat  Dr.  X  stand  mit  dem  Winkelschreiber  Julius  Z. 
in  ständiger  geschäftlicher  Beziehung ;  er  empfing  von  ihm  mit  Par- 
teien aufgenommene  Informationen  und  Aufträge  zur  Ueberrcichung 
von  ihm  verfertigtei*  Eingaben;  er  verfaßte  Rechtsurkunden  für 
die  Klienten  dieses  Winkelschreibers,  bezog  das  durch  Julius  Z  von 
den  Parteien  eingehobeuB  Honorar  und  überließ  ihm  für  seine  ver- 
mittelnde Tätigkeit  eine  bestimmte  Provision.  Diese  Beziehungen  zu 
Julius  Z  hielt  Dr.  X  auch  dann  noch  aufrecht,  als  gegen  ersteren 
beim  BG  N".  das  Verfahren  wegen  Winkelschreiberei  im  Sinne  der 
MV  vom  8.  Juni  1857,  RGB  Nr.  114,  und  vom  24.  Koveraber  1860, 
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•.  294,  bereits  eingeleitet  war.  Der  Disziplinarrat  der 
jiikammer  fand  in  der  dem  Dr.  X  zur  Last  fallenden 
lg  der  Winkelschreiberei  den  Tatbestand  des  Disziplinar- 
s  der  Verletzung  der  Berufspflichten  und  der  Beeinträch- 
er  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes.  Die  von  Dr.  X 
eses  Disziplinarerkenntnis  eingebrachte  Berufung  wies  der 
arsenat   des    OGH   als    unbegründet   zurück. 

Gründe : 

Ausführungen  der  Berufungsschrift  sind  nicht  geeignet, 
tigkeit  des  erstinstanzlichen  Erkenntnisses  in  Zweifel  zu 
)er  Disziplinarrat  der  Advokatenkammer  hat  nach  Inhalt 
?heidungsgründe  des  angiefochtenen  Erkenntnisses  allerdings 
n  Beschuldigten  das  vom  BG  X.  in  der  Disziplinarsache 
telschreibers  Julius  Z  gesammelte  Tatsachenmaterial  ver- 
id  dasselbe  seinem  Erkenntnisse  zugrunde  gelegt.  Dazu  war 
rollkommen  berechtigt,  da  gegen  die  Richtigkeit  der  fest- 
i  Tatsachen  ein  gegründetes  Bedenken  nicht  vorlag,  in  dem- 
is  im  angefochtenen  Erkenntnisse  bezeichnete  disziplin- 
Benehmen  des  Beschuldigten  klar  zum  Ausdruck  gelangt, 
im  wesentlichen  in  den  dem  Kanmierausschussc  und  dem 
irrate  bereits  im  Jahre  1902  vorgelegten  Aeußerungen  sowie 
i  der  Disziplinarverhandlung  abgelegten  Aussagen  vom  Bo- 
rn selbst  zugestanden  wurden.  Weitere  Erhebungen  im 
lungsstadium  diesbezüglich  vorzunehmen,  war  daher  nicht 
(,  zumal  Beschuldigter  durch  Xichterstattung  der  ihm  vom 
mngskommissär  abgeforderton  neuerlichen  Aeußerung  sie 
nöglich  machte  und  der  Inhalt  seiner  früheren  Aeußerung(Mi 
md  zur  Vornahme  dieser  Erhebungen  nicht  abgeben  konnte, 
angefochtene  Erkenntnis  stellt  fest,  daß  der  Beschuldigte 
keit  des  Julius  Z.,  welche  vom  BG  X.  als  die  eines  Winki'l- 

anorkannt  und  der  Bestrafung  zugeführt  wurde,  durch 
iü:  der  Firma  seiner  Advokaturkanzloi  und  durch  Versehung 
aben    dieses   Winkelschreibers    mit    seiner    Unterschrift   be- 

mit  Erfolg  in  Schutz  nahm.  Die  Bekämpfung  der  Ver- 
,Mt  und  Strafwürdigkeit  dieses  Benehmens  des  Beschul- 
ht  im  grellen  Widerspruoh<^  mit  dem  Wortlaute,  dem  Sinnf 
Vndenz  der  im  S  5  der  JMV  vom  8.  Mai  1857,  RGB  Xr.  114. 
IV,  Z.  5  des  Ges.  vom  1.  August  1S95,  BGB  Nr.  112,  ent^ 
Bestimmung  g<'gen  die  Begünstigung  der  Winkelschreiberci 
te  darum  keine  Berücksichtigung  finden, 
n  der  Beschuldigte  aber  in  Abrede  stellt,  gewußt  zu  haben, 
[s  Z  ein  Winkelschreiber  sei  und  sich  mit  der  Winkel- 
i   gewerbsmäßig   befasse,     so   genügt   es,      auf    den   in   den 


Digitized  by 


Google 


8564.  Deßerteure.  333 

Entscheidungsgründen  des  angefochtenen  Erkenntnisses  mit  Recht 
hervorgehobenen  Umstand  hinzuweisen,  daß  der  Beschuldigte  und 
dessen  Kanzleipersonal  schon  im  Jahre  1899  in  der  Disziplinar- 
sache des  Julius  Z  wegen  Winkelschreiberei'gerichtlich  vernorainen 
wurden,  seit  dieser  Zeit  somit  zum  mindesten  dem  Berufungswerber 
die  Eigenschaft  und  Tätigkeit  des  Julius  Z  als  Winkelschreibers 
nicht  mehr  unbekannt  sein  konnte,  derselbe  aber  dessenungeachtet 
seine  Beziehungen  zu   Julius    Z.   nicht    aufgab. 

Dadurch,  daß  die  Advokatenkammer  über  die  diesfällige  Aji- 
2eige  des  BG  X.  wider  den  Beschuldigten  keine  Amtshandlung  ein- 
geleitet hatte,  wurde  dessen  Strafbarkeit  nicht  aufgehoben  und  auch 
sein  behaupteter  guter  Glaube  nich  bewiesen,  weil  nicht  angenommen 
werden  kann,  dem  Beschuldigten  seien  die  den  Advokatenstand,  so 
nahe  angehenden,  gegen  die  Winkelschreiberei  gerichteten  katego- 
rischen, vom  Verhalten  der  Advokatenkammer  unabhängigen  Be- 
stimmungen der  JMV  vom  8.  Juni  1857,  RGB  Nr.  114,  nicht  be- 
kannt gewesen.  Der  Beschluß  des  Kekursgerichtes  in  M.  vom 
3.  Juni  1899  dagegen  war  nicht  nur  nicht  geeignet,  das  Gewissen 
des  Beschuldigten  zu  beschwichtigen,  sondern  mußte  vielmehr  den- 
selben überzeugen,  daß  die  Aufhebung  des  gegen  Julius  Z  ergangenen 
bezirksgerichtlichen  Erkenntnisses  nur  auf  den  demselben  in  straf- 
würdiger Weise  gewährten  Schutz  zurückzuführen  war,  und  gerade 
deshalb  den  Beschuldigten  um  so  schwerer  belaste. 


8564. 
Zur  Frage  der  Prozeßfähigkeit  der  Deserteure. 

E.  V.  26.  April  1904,  Z.  5725.  -  (HZ  23  61 1901) 

Der  Klage  auf  Feststellung  der  ünechtheit  eines  Kaufvertrages, 
Ungiltigkeit  einer  Eigentumseinverleibuiig  und  Wiederherstellung  des 
Buchstandes  setzte  der  Beklagte  unter  anderem  die  Einwendung  der 
Prozeßunfähigkeit  des  (in  Rußland  domizilierenden)  Klägers  ent- 
gegen, indem  er  —  Beklagter  —  auf  die  Desertion  des  Ivlägers  aus 
dem  Militärverbande  im  Jahre  1880  hinwies. 

Der  Klage  wurde  in  allen  J.  stattgegeben  und  die  Nichtberück- 
sichtigung der  erwähnten  Einwendung  seitens  der  I.  J.  wie  folgt 
begründet : 

Durch  die  Bestimmung  des  §  208,  lit.  a,  Mil.-St.-G.  ist  dem 
Deserteur  vom  Tage  der  Desertion  bis  zu  st>iner  Stellung  oder  Ein- 
lieferung  lediglich  die  Verfügungsfähigkeit  über  sein  Vermögen  unter 
Lebenden  oder  auf  den  Todesfall  entzogen.  Dieser  Mangel  der  Ver- 
fügungsfähigkeit  hat  aber  nicht  die  Aufhebung  der  Verpflichtungs- 
fähigkeit im  allgemeinen  zur  Folge,  welch  letztere  eine  Voraussetzung 
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für  die  Prozeßfähigkeit  nach  §  1  ZPO  bildet.  Kläger  hat  vielmehr 
im  vorliegenden  Falle  den  Schutz  der  Gerichte  zur  Erhaltung  des 
bestehenden  Rechtszustandes  gegenüber  einem  Eingriffe  dijs  Beklagten 
angerufen.  Dieser  Eechtsschutz  kann  dem  Kläger  nicht  versagt 
werden,  sofern  das  Gesetz  ihn  nicht  als  rechtlos  hinstellt;  dies  umso- 
weniger,  als  eine  Sequestration  des  Vermögens  bisnun  nicht  erfolgte 
und  eine  zur  Vertretung  berufene  Person  nicht  vorhanden  ist. 
Gründe  d^r  II.  J. : 

Nach  §  208  Mil.-St.-G.  sind  Deserteure  nur  unfähig,  über  ihr 
Vermögen  zu  verfügen,  und  wird  dasselbe  durch  einen  Sequester 
verwaltet.  Insoweit  es  sich  aber  nicht  um  dingliche  Rechtsverhältnisse 
an  solchen  Vermögensstücken  handelt,  welche  unter  Sequestration 
stehen,  bleiben  Deserteure  rechtsfähig,  somit  auch  parteifähig.  Daß 
das  Begehren  auf  Löschung  eines  ungiltigen  Bucheintrages  und 
Wiederherstellung  des  früheren  Buchstandes  —  auf  Annullierunjr 
eines  ungiltigen  Aktes,  keine  Verfügung  über  das  Vermögen  be- 
inhaltet, bedarf  keiner  weiteren  Ausführung. 
Gründe  des  OGH: 

Der  «geltend  gemachte  Nichtigkeitsgrund  der  Prozeßunfähigkeit 
des  Klägers  nach  Z.  5  des  §  477  ZPO  ist  nicht  vorhanden,  weil,  wie 
die  Unterinstanzen  mit  Recht  betonten,  die  Deserteure  nach  §  20S 
Mil.-St.-G.  nur  unfähig  sind,  über  ihr  Vermögen,  welches  durch  einen 
Sequester  verwaltet  werden  soll,  zu  verfügen  imd  durch  letztwillige 
Anordnungen  Vermögen  zu  erwerben,  denselben  jedoch  durch  besagten 
Paragraph  die  Rechtsfähigkeit  und  die  Möglichkeit,  giltige  Verpflicb- 
tungen  einzugehen,  im  übrigen  nicht  benommen  erscheint,  daher  auch 
insbesondere  nicht  die  Prozeßfähigkeit  in  Angelegenheiten,  in  welchen 
es  sich  lediglich  um  den  Schutz  gegen  Eingriffe  in  ein  bücherlich  er- 
worbenes Eigientum  handelt.  Der  §  208  Mil.-St.-G.  enthält  eine  Ein- 
schränkung der  Rechte  der  Deserteure,  eine  Ausnahmsbestimmung, 
welche  eine  erweiternde  Interpretation  im  Sinne  der  Ausführungen 
der  Revision  nicht  erfahren  kann,  und  es  kann  dem  Kläger  vorliegen«! 
das  Recht,  klagend  aufzutreten,  umsoweniger  verwehrt  werden,  al^ 
zum  Schutze  seines  Eigentums  ein  Sequester  nicht  bestellt  erscheint. 


8565. 
Der  Gerichtsstand  einer  ausiändischen  Verslcherungsgesellscliaft 
wird  durch  den  Sitz  ihrer  Repräsentation  bestimmt. 

E.  T.  26.  April  1904,  Z.  6228.  -  (JB  23  ei  1904.) 

I.  HG  Prag. 

IL  OLG  Prag. 

Das  110  hat  der  in  der  Eechtssache  des  A,  gewesenen  General- 
agenten in  F.,  der  Versicherungsgesellschaft  „N."  in  B.    (K^äger^) 
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wider  die  genannte  Versicherungsgesellschaft  (Beklagte)  wegen 
29.410  K,  von  der  Beklagten  erhobenen  Einwendung  der  örtlichen 
Unzuständigkeit  stattgegeben  und  die  Klage  des  A  zurückgewiesen. 

Gründe: 
Die  beklagte  Versicherungsgesellschaft  „N."  ist  zugestandener- 
maßen eine  „auswärtige",  zum  hierländisch'en  Geschäftsbetriebe  zuge- 
lassene Gesellschaft.  Es  finden  demnach  auf  dieselbe  im  Sinne  des^ 
Ges.  vom  29.  März  1873,  RGB  Nr.  12,  §  2,  die  Bestimmungen  des 
Ges.  vom  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  Anwendung.  Nach  Art.  IV 
des  letztzitierten  Gesetzes  hat  diese  Gesellschaft  ausweislich  des  Re- 
gisterauszuges dve  für  ihren  hierländigen  gesamten  Geschäftsbetrieb- 
zu  bestellende  Repräsentanz  mit  dem  Sitze  in  Wien,  d.  i.  ihre  hier- 
ländige  Hauptniederlassung,  ernannt.  Nach  eben  demselben  Art.  IV 
hat  demnach  die  Wiener  Repräsentanz  die  „N."  sowohl  gegenüber 
der  Staatsverwaltung,  als  auch  gegenüber  dritten  Piersoncn  in  Oester- 
reieh  gerichtlich  und  außergerichtlich  mit  unbeschränkter  Vollmacht 
in  allen  Angelegenheiten  zu  vertreten,  welche  in  dem  Betriebe  der 
Geschäfte  in  Oesterreich  ihren  Grund  haben.  Die  Beklagte  kann  dem- 
nach, da  sich  ihre  hierländige  Hauptniederlassung,  ihre  Repräsentanz, 
somit  ihr  Sitz  in  W.  befindet,  in  allen  Angelegenheiten,  welche 
in  dem  Betriebe  ihrer  Greschäfte  in  Oesterreich  ihren  Grund  haben, 
nur  bei  einem  der  zuständigen  Gerichte  in  W.  belangt  werden 
(^  87  JN).  Die  Bestimmungen  des  §  99  JN,  welche  lediglich  den 
Gerichtsstand  des  Vermögens  betreffen  und  die  der  Kläger  für  die 
von  ihr  hiergerichts  behauptete  Zuständigkeit  für  sich  in  Anspruch 
nimmt,  sind  im  vorliegenden  Streitfalle  nicht  anwendbar;  denn  die 
??rste  Voraussetzimg  dieses  Gerichtsstandes  ist,  wie  die  Stilisierung 
dieses  Paragraphen  klar  ergibt,  daß  der  beklagte  Schuldner  keinen 
Wohnsitz  im  Inlande  hat;  hat  er  jedoch  seinen  Wohnsitz  im  Inlande, 
?o  sind  alle  Klagen  gegen  denselben,  soferne  für  dieselben  nicht  ein 
blonderer  Gerichtsstand  bei  einem  anderen  Gerichte  begründet  ist, 
bei  dem  sachlich  zuständigen  BG  oder  Gericht  I.  J.  anzubringen,  bei 
welchem  der  beklagte  Schuldner  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat 
''§  65  JN).  Nach  §  66  JN  wird  aber  der  allgemeine  Glerichtsstand 
einer  Person  durch  deren  Wohnsitz  bestimmt.  Der  Wohnsitz  einer 
Person  ist  aber  an  dem  Orte  begründet,  an  welchem  sie  sich  in  der 
erweislichen  oder  aus  den  Umständen  hervorgehenden  Absicht  nieder- 
gelassen hat,  daselbst  ihren  bleibenden  Aufenthalt  zu  nehmen.  Wenn 
aber  eine  Person  in  dem  Sprengel  mehrerer  Gerichte  einen  Wohnsitz 
hat,  so  ist  für  sie  bei  jedem  dieser  Gerichte  ein  allgemeiner  Gerichts- 
>tand  begründet.  Es  steht  in  einem  solchen  Falle  dem  Kläger  die 
Wahl  frei,  bei  welchem  der  verschiedenen  Gerichte  er  die  Klage  an- 
bringen will.  Aus  dem  Gesagten  geht  hervor,  daß  die  Beklagte  zwei 
Wohnsitze  hat,  einen  in  B.  und  einen  in  W.;  den  ersteren  mit  Rück- 
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sieht  darauf,  als  er  der  „Sitz"  ihrer  Versicherungsgesellschaft,  das  ist 
ihres  Geschäftsbetriebes  in  Deutschland,  ist  —  den  letzteren,  weil  er 
der  Sitz  ihrer  hierlandigen  Hauptniederlassung,  d.  i.  ihres  Geschäfts- 
betriebes in  Oesterreich,  ist.  Hat  demnach  der  Kläger  es  vorgezogen, 
die  Beklagte  statt  in  B.  hierlands  zu  klagen,  so  hat  derselbe  nach 
§  87  JN  die  Klage  gegen  dieselbe  bei  einem  der  zuständigen  Gerichte 
in  W.  zu  überreichen  gehabt,  keineswegs  jedoch  bei  dem  hiesigen 
Gerichte.  Dem  steht  der  Abs.  3  des  §  90  JN  keineswegs  entgegen; 
denn  Rechtssubjekte,  welche  nicht  zu  den  physischen  Personen  ge- 
hören, können  nach  diesem  Absätze,  wie  die  im  1.  Abs.  des  zit.  Para- 
graphen erwähnten  Voraussetzungen  gegeben  sind,  wenn  sie  also 
keinen  Wohtisitz  im  Inlande  haben,  wegen  vermögensrechtlicher  An- 
sprüche nicht  nur  beim  Gerichtsstände;  des  Vermögens  (§  99,  Abs.  1, 
JN),  sondern  überdies  auch  bei  einem  weiteren  Gerichtsstände,  d.  i- 
bei  einem  inländischen  Gerichte,  geklagt  werden,  in  dessen  Sprengel 
sich  ihre  ständige  Vertretung  für  das  Inland  oder  ein  mit  der  Be- 
sorgung der  Geschäfte  solcher  Anstalten  und  Gesellschaften  betrautes 
Organ,  befindet  .(§  90,  Abs.  3,  JX).  Die  ständige  Vertretung,  d.  i.  die 
hierländige  Repräsentanz  der  Beklagten,  befindet  sich  in  W.,  die  von 
der  letzteren  bestellten  Agenten,  Generalagenten  etc.  stellen  ihre  Re- 
präsentanz nicht  vor,  und  kann  demnach  die  Beklagte  aus  vermögens- 
rechtlichen Ansprüchen,  welche  in  ihrem  hierlandigen  Gt^schäfts- 
be triebe  ihren  Grund  haben,  nicht  bei  einem  der  hiesigen  Gerichte, 
sondern  nur  bei  einem  der  W.er  Gerichte  als  dem  Sitze  ihrer  hier- 
landigen IIaui>tniederlassung  geklagt  werden.  Es  war  somit  der  bc- 
klagterseits  erhobenen  Einwendung  der  Örtlichen  Unzuständigkeit 
stattzugeben  und  die  Klage  zurückzuweisen. 

Das  OLG  hat  dem  Rekurse  des  Klägers  Folge  gegeben  und  die 
erhobene  ünzuständigkeitseinwendung  zurückgewiesen. 

Begründung: 

Der  §  90  JX  spricht  allerdings  von  Personen,  welche  im  Inlande 
keinen  Wohnsitz  haben,  allein  das  al.  3  dieses  Paragraphen  sprichi 
von  ausländischen  Anstalten,  Gesellschaften,  und  ordnet  an,  daß  die- 
selben „überdies  auch"  bei  dem  inländischen  Gerichte  geklagt  werden 
können,  in  dessen  Sprengel  sich  ihre  ständige  Vertretung  für  da- 
Inland  .  .  .  befindet.  Diese  Vorschrift  kann  nur  so  ausgelegt  werden, 
daß  solche  Anstalten,  Gi^sellschaften,  bei  'jedem  Gerichte,  in  dessen 
Sprengel  sich  Vermögen  dieser  Anstalten  oder  der  mit  der  fflage 
in  Anspruch  genommene  Gegenstand  selbst  befindet  (al.  1)  und  über- 
dies auch  bei  dem  inländischen  (jcrichte  geklagt  'werden  können,  in 
dessen  Sprengel  sich  ihre  ständige  Vertretung  für  das  Inland  .... 
befindet.  Den  Worten  des  al.  1,  ,,welche  im  Inlande  keinen  Wohnsitz 
haben",  entspricht  im  al.  3  das  Wort  „Ausländische".  Xach  der  Klaare 
hat  die  Beklagte  in  P.  das  in  der  Klage  näher  angeführte  Vormi^gen 
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:eklagt  (§  51,  Abs.  1  und  2,  JN). 

geben, 
kurse  der  Beklagten  stattgegeben 

weil  sich  die  von  der  beklagten 
Einwendung  der  örtlichen  Unzu- 
L  dem  handelsgerichtlichen  B.  be- 
ausgelegten  giesetzlichen   Bestim- 


6. 

Die  Bestimmung  des  §  M3  EO,  wonach  die  Hölie  der  dem 
Zwangsverwaiter  gebOhrenden  Belolinung  vom  EG  festzusetzen 
ist,  maclit  die  zwisclien  dem  Zwangsverwalter  und  einer  Exe- 
kirtionspartei  Aber  das  Maß  der  Entlohnung  des  ersteren  ge- 
troflTene  Vereinbarung  an  sich  nicht  ungiltig. 

E.  Y.  28.  April  19M,  Z.  4718.  -  (JMB  805  ei  1905.) 

Eine  Vorschußkasse  hatte  die  Zwangsverwaltung  einer  landwirt- 
schaftlichen Liegensch'aft  erwirkt  und  es  war  der  vom  EG  bestellte 
Zwangsverwalter  in  sein  Amt  eingeführt  und  ihm  die  Liegenschaft 
zur  Bewirtschaftung  übergeben  worden.  Zugleich  war  der  Vorschuß- 
kasse zur  llereinbringung  ihrer  vollstreckbaren  Forderung  die 
Zwangsversteigerung  dieser  Liegenschaft  bewilligt  worden.  Bei  dem 
am  3.  Mai  1902  abgehaltenen  Versteigerungstermin  wurde  aber  kein 
Anbot  gemacht,  so  daß,  da  vor  Ablauf  eines  halben  Jahres  gemäß 
§  151  EO  die  neuerliche  Einleitung  des  Versteigerungsverfahrens 
nicht  beantragt  werden  konntcv,  die  betreibende  Gläubigerin  sich  mit 
dem  Gedanken  abfand,  daß  die  Zwangsverwaltung  noch  länger  ah 
ein  halbes  Jahr  werde  dauern  müssen.  Am  13.  Mai  1902  suchte  der 
Verwalter  um  Enthebung  von  seinem  Amte  an,  indem  er  darauf  hin- 
wies, daß  er  während  der  kommenden  Erntemonate  mit  seiner  eigenen 
Landwirtschaft  so  viel  zu  tun  haben  werde,  daß  ihm  für  die  Verwal- 
tung anderer  Liegenschaften  keine  Zeit  erübrige.  Lieber  diesen  An- 
trag wurden  die  Parteien  zur  Einvernehmung  geladen.  Da  nun  der 
betreibenden  Gläubigerin,  die  darauf  gefaßt  war,  daß  sie  die  Liegen- 
schaft bei  dem  nächsten  Versteigerungstermine  werde  selbst  erstehen 
müssen,  darum  zu  tun  war,  sie  bis  daliin  im  guten  Zustande  zu  er- 
halten, der  bestellte  Verwalter  ihr  als  die  hiezu  allein  geeignete  Person 
erschien  und  sie  zu  ihm  voUes  Vertrauen  hatte,  so  war  sie  bemüht, 
ihn  zur  Weiterftihrung  der  Verwaltung  zu  bewegen,  was  ihr  nach 
mehrfachen  Verhandlungen  schließlich  auch  gelang,  so  daß  der  Ver- 
waher  bei  der  gerichtlichen  Einvernehmung  sein  Gesuch  um  Ent- 
hebung  zurückzog  und   erklärte,   die  Verwaltung    weiterführen    zu 
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dchtlich  der  Ansprüche  des  Verwalters  war  bis  dabin  eine 
nicht  erfolgt.  Nach  der  gedachten  gerichtlichen  EinTBr- 
►er  kam  zwischen  der  betreibenden  Gläubigerin  und  dem 
ierüber  eine  außergerichtliche  Einigung  zustande,  indem 
n  8.  Juni  1902  abgehaltenen  Sitzung  des  Aufsichtsrates 
ßkasse  von  diesem  beschlossen  wurde,  dem  Verwalter  für 
n  10.  April  bis  Ende  Mai  1902  an  Werktagen  3  K,  vom 
Ende  September  1902  6  K  imd  vom  1.  Oktober  1902  bis 
ar  1903  3  K  für  jeden  Werktag  zuzusprechen,  womit  sich 
:er  einverstanden  erklärte.  Zu  dem  zweiten  Versteige- 
e  kam  es  aber  nicht,  da  es  dem  Verpflichteten  gelang,  die 
t  aus  freier  Hand  zu  veräußern,  und  die  betreibende 
aus  dem  Kaufpreise  bezüglich  ihrer  vollstreckbaren  For- 
bg.  vollständig  befriedigt  wurde,  weshalb  sie  die  Exeku- 
:e.  Zur  Deckung  der  Zwangsverwaltungskosten  wurde  vom 
Liegenschaft  ein  entsprechender  Betrag  hinterlegt.  Bei 
waltungsrechnung  wurde  die  Entlohnimg  des  Zwangs- 
reicher die  mit  der  betreibenden  Gläubigerin  vereinbarten 
^rach,  vom  EG  ohne  Kenntnis  und  ohne  Berücksichtigung 
nbarung  für  die  Zeit  vom  10.  April  bis  zum  31.  Mai  1902, 
Werktage,  mit  2  K  und  für  die  Zeit  vom  1.  Juni  bis 
»tember  1902,  d.  i.  für  102  Werktage,  mit  4  K  täglich, 
lit  dem  Betrage  von  492  K  festgesetzt.  Nachdem  dieser  B. 
erlangt  hatte,  begehrte  der  Verwalter  von  der  betreiben- 
erin  im  Klagewege  die  DiflFerenz  zwischen  der  mit  der 
einbarten  und  der  vom  EG  bestimmten  Entlohnung,  d.  i. 
von  246  K. 

md  IL  J.  wiesen  die  Klage  ab.  Dabei  gingen  sie  im  Wesen 
«'ägung  aus,  daß  der  Zwangs  Verwalter  als  ein  vom  EG 
ollstreckungsorgan  anzusehen  sei  und  als  Abgeordneter 
IS  eine  öffentlicl\rechtliche  Stellung  genieße,  mit  der  es 
erscheine,  daß  er  entgegen  der  Bestimmung  des  §  113  EO 
?ekutionspartei  über  seine  Belohnung  einen  Lohnvertrag 
-eil  dadurch  die  Unabhängigkeit  gefährdet  werden  würde, 
igsverwalter  als  gerichtlich  bestelltes  Vollstreckungsorgan 
üsse.  Das  Uebereinkommen  vom  8.  Juni  1902  sei  daher 
ad  somit  nach  §  878  ABG  rechtsungiltig,  was  die  Ab- 
Klage bedinge. 

jH  gab  der  Ilevision  des  Klägers  Folge  imd  erkannte  in 
des  berufungsgerichtlichon  IT.  nach  dem  Klagebegehren. 

Gründe: 

den  Klagegrund  bildende  Vereinbarung  als  Lohnvertrag 
stoller  und  Bestellten  oder,  wie  es  nach  dem  nicht  be- 
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soll,  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  der  Zwangsverwal- 
g  und  zunächst  im  Interesse  des  betreibenden  Gläubi- 
rd,  daß  der  Gläubiger,  wenn  er  einen  zur  Uebernahmc 
iten  Verwalter  in  Antrag  zu  bringen  nicht  in  der  Lage 
ift,  als  auf  den  Exekutionsvollzug  verzichtend  ange- 
en,  ihm  daher  aus  diesen  Gründen  oder  wegen  der 
tschaftung  des  Gutes  daran  liegen  kann,  sei  es  auch 
eigene  Kosten,  eine  Person  zur  Uebernahme  oder  Fort- 
.mtes  zu  bestimmen,  daß  aber,  insoweit  nur  die  ord- 
md  unter  TIeberwachung  des  Gerichtes  stehende  Füh- 
alteramtes  beabsichtigt  wird,  von  einer  InteressenkoUi- 
iiiger  gesprochen  werden  kann,  als  ja  schon  nach  dem 
5P0  und  §  78  EO)  der  betreibende  Gläubiger  in  erster 
Entlohnung  des  Zwangsverwalters  aufzukommen  hat. 
tie  üebereinkommen  kann  daher  nicht  mit  Grund  sh 
ssehen  werden  und  es  war  sonach  der  auf  §  503,  Z.  4, 
;n  Revision  stattzugeben.    • 


8567. 

eii  eines  andern  Gegenbeweises  als  des  der  Un- 
ler  Zeugung  gegen  die  gesetziiclie  Vermutung  der 
Vaterscliaft. 

88.  April  190i,  Z.  4784.  ~  (OcUers  Z«.  243.  M\  7  61 1904.) 

I.  BG  Hietzing. 
IL  LG  Wien. 

gab  der  Vaterschaftsklage  statt. 

Gründe : 
•  gestand,  mit  der  Kindesmutter  am  23.  oder  24.  August 
tlich  verkehrt  zu  haben.  Die  als  Zeugin  unter  Eid  ver- 
Icsmuttcr  bestätigte  diese  Aussage  und  gab  weiters  an, 
echtliche  Verkehr  zwischen  ihr  und  dem  Beklagten  be- 
399  begonnen  habe.  Schon  auf  Grund  des  Geständnisses 
war  dieser,  da  der  von  ihm  angegebene  Tag  in  die 
normierte  kritische  Zeit  fällt,  als  Vater  des  am  26.  Fe- 
borenen  Kindes  anzusehen.  Die  Einwendung  des  Be- 
lie  Kindesmutter  ihm  selbst  gestanden  habe,  daß  das 
m  andern,  mit  dem  sie  gleichzeitig  Umgang  gepflogen 
konnte  nicht  berücksichtigt  werden,  da  es  bei  der  Er- 
^aterschaft  genügte,  daß  bei  dem  Beklagten  die  Vor- 
für die  Vermutung  der  Vaterschaft  vorhanden  sind. 
Kindesmutter  früher  abgegebene  Erklärung,  die  Be- 
I?  andern  als  Vater  des  Kindes  betreffend,  kann  keinen 
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mgsgründe  der  unrichtigen  rechtliehen  Beurteilung  und  der 
Ihaftigkeit  des  Verfahrens  dienenden  Umstände  und  Beweise 
ie  Reife  des  Kindes  bei  der  Geburt  eingehen  zu  sollen,  vorher 
uch  die  nochmalige  Vernehmung  der  Kindesmutter  zur  Fest- 
g  der  für  die  Beurteilung  des  Zeitpunktes  der  Zeugung  not- 
:en  Umstände  vorzunehmen.  Die  Kindesmutter  sagt  aus,  daß 
klagter  frühestens  am  28.  Juli  1899  geschlechtlich  beigewohnt 
md  schließt  dies  daraus,  daß  sie  bald  darauf  aus  dem  Dienste 
ausgetreten  sei.  Als  den  Austrittstag  von  diesem  Dienste  aber 
met  sie  den  28.  August  1899.  Es  erscheint  somit  die  Bestim- 
des  Tages  des  ersten  geschlechtlichen  Verkehres  mit  dem  Be- 
1  durch  die  Kindesmutter  schon  nicht  verläßlich;  denn  der 
ttstag  aus  dem  besagten  Dienste  kommt  vielmehr  der  Behaup- 
es  Beklagten,  welcher  die  erste  Beiwohnung  auf  den  23.  oder 
gust  1899  verlegt,  nähej*.  Weiters  sagt  die  Kindesmuttor  aus. 
3  vorher  ein  intimes  Verhältnis  mit  N  hatte,  mit  welchem  sie 
i  und  Juni  1899  wiederholt,  zum  letzten  Male  aber  am  23.  Juni 
en   Beischlaf   vollzogen  hat.   Die  Menstruation  habe   sie  zum 

Male  am  20.  Juni  1899  gehabt.  Es  hat  somit  der  letzte  ge- 
tliche  Verkehr  zwischen  der  Kindesmutter  und  N  unmittelbar 
och  sehr  bald  nach  der  letzten  Menstruation  stattgefunden, 
sten  Uoblichkeiten  (Krämpfe)  will  die  Kindesmutter  anfang? 
litte  August  1899  gehabt,  die  ersten  Kindesbewegungen  im 
her  1899  wahrgenommen  haben.  Dieselben  Angaben  bezüglicli 
it  der  letzten  Menstruation  und  der  Wahrnehmung  der  Kindes- 
mgen  hat  die  Kindesmutter  auch  seinerzeit  in  der  Gebärklinik 
lt.  Befragt,  warum  sie  den  Beklagten  und  nicht  vielleicht  N 
1  Kindesvater  halte,  hat  Zeugin  angegeben,  daß  sie  den  Be- 
L  deshalb  für  den  Vater  halte,  weil  ihr  eine  Kostfrau  mitgeteilt 
nn  Arzt  hätte  bei  der  Behandlung  des  Kindes  die  Meinung 
jrochen,  daß  das  Kind  ein  „Siebenmonatkind"  sein  dürfte. 
\.ngaben  ließen  es  dem  (lerichte  angezeigt  erscheinen,  den  Be- 
ugen die  nach  S  163  ABG  für  die  Vaterschaft  des  Beklagten 
nde  Vermutung  durch  Einholung  der  Geburtsgeschichte  und 
fiehmung  eines  Sachverständigen  über  die  Reife  des  Kindes 
sen.   Xach   der   von   der  niederösterreichischen  Landes-Gebär- 

eingeholten  Xote  vom  24./25.  November  1903  war  das  am 
iTuar  1900  von  der  Kindesmutter  geborene  Mädchen  nach  der 

50  Zentimeter  lang  und  3350  Gramm  schwer.  Das  Gewicht 
j  Größe  des  Kindes  unmittelbar  nach  der  Geburt  ist  also  von 
entester  Seite  festgestellt  (siehe  E.  des  OGH  18.  September 
i.  12.549)  und  konnte  somit  als  Grundlage  für  den  Sachver- 
enbeweis  dienen.  Der  einvernonmiene  Sachverständige  Dr.  H 
n   auf    Grund    dieser    Mitteilung    der    Gebäranstalt    und  auf 
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Möglichkeit,  daß  nicht  der  als  Vater  des  Kindes  in  Anspruch  ge- 
nommene, sondern  ein  anderer  das  Kind  gezeugt  habe,  offen.  Wenn 
also  gegen  diese  Vermutung  ein  Gegenbeweis  zugelassen  werden  soll, 
30  kann  er  nur  dahin  gehen,  daß,  ungeachtet  der  Beiwohnung  in  der 
kritischen  Zeit,  der  angebliche  Vater  das  Kind  nicht  gezeugt  haben 
kann.  Das  ist  vorliegendenfalls  nicht  festgestellt  und  geht  aus  den 
aufgenommenen  Beweisen  auch  nicht  hervor.  Der  Sachverständige 
gab  sein  Gutachten  nicht  auf  Grund  eigener  Anschauung,  sondern 
nach  den  ihm  angegebenen  Daten  ab  und  ging  hiebei  von  dem  nor- 
malen Verlaufe  der  Schwangerschaft  aus.  Ob  aber  in  dem  speziellen 
Falle  nicht  Umstände  vorliegen,  die  eine  Ausnahme  von  der  Regel  zu 
begründen  geeignet  wären,  konnte  bei  dieser  Art  von  Begutachtung 
nicht  konstatiert  werden  und  ist,  nachdem  seit  der  Geburt  des  Kindes 
schon  mehr  als  vier  Jahre  verflossen  sind,  auch  nicht  mehr  kon- 
statierbar. Da  somit  die  zu  einem  Gegenbeweise  erforderliche  Fest- 
stellung der  Unmöglichkeit  der  Zeugung  mangelt  und  auch  jetzt  nicht 
mehr  nachgeholt  werden  kann,  so  hat  es  bei  der  Vermutung  des  §  160 
ABG  sein  Verbleiben,  was  bei  dem  Umstände,  als  die  Beiwohnung 
in  der  kritischen  Zeit  seitens  des  Beklagten  zugegeben  wurde  und  der 
Betrag  der  Alimente  nicht  mehr  strittig  ist,  zur  Wiederherstellung  des 
U.  I.  J.  führte. 
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Eingegangene  Pupiiiargeider  hat  der  Notar  sofort   zu  Gericht 

zu  erlegen  oder  docli  für  deren    geeetzmäßige  Anlegung  Sorge 

zu  tragen,  ohne  erst  die  Aufforderung  des  vormundschafHicben 

Gerichtes  oder  die  Intervention  des  Vormundes  abzuwarten. 

E.  Y.  28.  AprU  m  Z.  16S99.  --  (BZ  25  61 1905.) 
Die  von  dem  Beschuldigten  Notar  X  gegen  das  ihn  eines  Dis- 
ziplinarvergehens nach  den  §§  5  und  157  NO  schuldig  sprechende  Er- 
kenntnis des  oberlandesgerichtlichen  Disziplinarsenats  eingebrachte 
Berufung  wurde  vom  Bisziplinarsenat  des  OGH  als  unbegründet 
zurückgewiesen. 

Grü  nde : 

Die  von  dem  Beschuldigten  als  Berufungswerber  gegen  den 
Schuldspruch  vorgebrachten  Einwendungen  sind  als  hinfällig  zu  be- 
zeichnen. Ob  und  inwieweit  eine  Nachlässigkeit  oder  ein  grobes  Ver- 
schulden der  in  Frage  kommenden  Pupillarrichter  Platz  greife,  ist 
hier  nicht  zu  erörtern,  zumal  selbst  ein  Saumsal  auf  Seite  des  Richters 
den  Beschuldigten  in  keiner  Weise  zu  rechtfertigen  vermöchte.  So 
hatte  er,  wenn  auch  die  betreffenden  Richter  ihm  die  Ermächtigung 
zur  Eintreibung  von  Forderungen  der  m.  Johanna  L  bloß  mündlich 
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rteilten,  immerhin  die  Pflicht,  die  einge- 
ericht  zu  erlegen.  Ebensowenig  befreite 
i^ormundschaftsgericht  die  einschlägigen 

i  der  Obliegenheit,  wegen  gesetzmäßiger 

Anlegiuig  der  Kapitalien  der  m.  Johanna  L  das  Nötige  vorzukehren 
{§§  230,  234  und  235  ABG  und  §  193  des  Abh.-Pat.).  Ebensowenig 
geht  es  an,  wie  der  Beschuldigte  dies  versucht,  die  Verantwortlichkeit 
für  die  unterlaufenen  Nachlässigkeiten  auf  den  jeweiligen  Vormund 
zu  übertragen.  Denn  Notar  X  war  der  Bevollmächtigte  der  Vor- 
mänder,  er  mußte  also  in  Vertretung  derselben  alles  vornehmen,  was 
das.  Gesetz  dem  Vormunde  selbst  auferlegt,  und  dies  auch  dann, 
wemi  die  Vormünder  eine  gesetzwidrige  Verfügung  in  BetreflF  der 
Verwaltung  des  Vermögens  der  m.  Johanna  L  gewollt  oder  ihm  einen 
dsMn  abzielenden  Auftrag  erteilt  hätten,  was  jedoch  von  dem  Be- 
schuldigten selbst  nicht  behauptet  wird.  Auch  dieser  Umstand  ver- 
mocht« ihn  nicht  zu  exkulpieren,  da  er  vermöge  seines  Berufes  die 
bezüglichen  gesetzlichen  Vorschriften  kennen  mußte  und  die  ihm 
übertragenen  Geschäfte  nur  genau  nach  den  bestehenden  Gesetzen 
versehen  durfte  (§5  NO). 

Was  die  Verwendung  der  eingehobenen  Kapitalien  zur  Deckung 
der  Unterhaltskosten  für  die  m.  Johanna  L  anbelangt,  ist  zu  be- 
merken, daß  zum  Unterhalt  und  zur  Erziehung  dieser  Minderjährigen 
die  Einkünfte  aus  den  Kealitäten  und  die  eingehenden  Zinsen  reich- 
lich genügen.  Ohne  gerichtliche  Genehmigung  durften  also  zu  gleicheiA 
Zwecke  weder  die  Vormünder  noch  auch  der  Beschuldigte  als  dereu 
3fachthaber  jene  Geldbeträge  heranziehen;  tat  der  letztere  es  den- 
noch, so  handelte  er  wider  das  Gesetz  und  machte  sich  damit,  u.  zw 
selbst  unter  Annahme  des  allfälligen  Einverständnisses  des  jeweiligen 
Vormundes,  einer  Pflichtverletzung  schuldig. 

Obwohl  weiters  Notar  X  nur  der  Bevollmächtigte  der  Vor- 
münder war  und  ihm  demnach  eine  gesetzliche  Ingerenz  auf  die 
Verwaltung  des  Vermögens  der  m.  Johanna  L  nicht  zustand,  zog  er 
in  dieser  Eigenschaft  die  Verwaltung  zumindest  der  Kapitalien  an 
ikh  und  ging  dabei  ganz  unabhängig  und  eigenmächtig  vor.  Die  von 
ihm  darüber  gelegte  Rechnung  erscheint  völlig  wertlos,  weil  die  zur 
Kontrolle  imbedingt  erforderlichen  Rechnungen  der  Vormünder  und 
die  bezüglichen  gerichtlichen  Genehmigungen  fehlen,  demnach  eine 
Üeberprüfung  des  erstatteten  Ausweises  ausgeschlossen  ist.  Anderseits 
geht  aus  demselben  hervor,  daß  der  beschuldigte  Notar  gegen  die  aus- 
drückliche Weisung  des  Gerichtes  bei  Eintreibung  auch  grundbücher- 
lich  sichergestellter  Kapitalien  mitwirkte  und  selbst  Kapital  und 
Zinsen  einhob,  ohne  die  Geldbeträge  dem  Gerichte  oder  dem  Vor- 
munde zu  übergeben.  Der  Beschuldigte  mußte  auch  wissen,  daß  die 
Vormünder  ohne  gerichtliche  Genehmigung  nicht  berechtigt  waren, 
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vorgelegten  Rechnung  eingestellten  beträcht- 
a'hlen;  und  das  gleiche  gilt  von  der  zu  seinen 
ebrachten  vierprozentigen  Provision  von  allen 
ungen. 

t  ist  endlich  auch  das  willkürliche  Vorgehen  des 
ode  des  Vormundes  Alexander  R  und  seine  dies- 
auf  §  1022  ABG  nicht  zutreffend.  Denn  es  han- 
»in  vor  dem  Tode  des  Alexander  R  begonnenem 
Aufschub  zuließ,  sondern  um  selbständige  neue 
g  von  Forderungen  der  m.  Johanna  L),  die  der 
egs  vornehmen  mußte;  ihm  stand  vielmehr  zu, 
ormundschaftsgericht  zu  weisen,  welches  infolge 
indes  das  Entsprechende  zu  veranlassen  hatte, 
t  übersehen  werden,  daß  die  Schuldner  der  m. 
amittelbar  an  Notar  X  oder  unter  seiner  Inter- 
nund  Kapitalszahlungen  über  dessen  Aufforde» 
ücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  234  und 
1er  Gefahr  einer  doppelten  Zahlung  ausgesetzt 
[er  Beschuldigte  eine  solche  Gefährdung  der 
hm  die  diesbezüglichen  gesetzlichen  Vorschriften 
,  verursachte,  bezw.  zuließ,  ist  mit  der  ihm  im 
Redlichkeit  und  Genauigkeit  gewiß   nicht  ver- 
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er  §§  34  und  36  NO  betreffen  nur  die  vom 
ner  Amtsführung  aufgenommenen  Urkunden; 
bei  Verfassung  von  Privaturkunden  im  Sinne 
keit,  Genauigkeit  und  Fleiß  eines  ordentlichen 
Sachwalters  zu  bewähren. 

I.  AprU  190i.  Z.  17255.  -  (ßZ  23  81 1905.) 

Senat  des  OGH  hat  über  die  von  d^m  Notar  X 
egen  das  Erkenntnis  des  oberlandesgerichtlichen 
mit  derselbe  in  drei  Fällen  eines  Dienstvergehens 
lind  155  NO  schuldig  erkannt  wurde,  zu  Recht 
mg  des  Beschuldigten  wird  teilweise  Folge  ge- 
tene  Erkenntnis   abgeändert   und    in   der   Sache 

huldig 

er  sich  bei  Errichtung  des  am  30.  Jänner  1903 
;en  L.  und  M.  D  einerseits  und  S.  K  anderseits 
tat  E.-Z.  33  der  Kat.-Gemeinde  P.  gesclüossenen 
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Kaufvertrages  mit  der  Erklärung  des  L.  D,  daß  seine  Ehegattin  M.  I) 
mit  dem  Kaufabschlüsse  einverstanden  sei,  und  mit  der  Erklärunj? 
des  Vertragszeugen  C.  F,  seine  Schwester  M.  D  habe  ihn  zur  Unter- 
fertigung der  Urkunde  in  ihrem  Namen  ermächtigt,  begnügte  und 
trotz  mangels  der  nötigen  Vollmacht  die  Vertragsurkunde  verfassen 
und  von  C.  F  für  M.  D  unterfertigen  ließ ; 

2.  dadurch,  daß  er  es  unterließ,  sich  vor  Ueberreichung  des 
Grundbuchsgesuches  de  praes.  9.  Februar  1903  zu  vergewissern,  ob  das- 
selbe wirklich  von  M.  D  gefertigt  wurde,  demnach  die  ad  1  und  2 
bezeichneten  Geschäfte  nicht  gleich  anderen  beeideten  Sachwaltern 
mit  Genauigkeit  imd  Fleiß  nach  den  bestehenden  Gesetzen  versah, 

die  den  l^otaren  in  §  5  NG  auferlegten  Pflichten  verletzt  und 
hiedurch  ad  1.  und  2.  ein  Disziplinarvergx3hen  nach  den  §§  5  und  157 
XO  begangen  zu  haben. 

Dagegen  wird  der  Beschuldigte  Notar  X  von  der  weiter  wider 
ihn  erhobenen  Anschuldigung,  er  habe  dadurch,  daß  er  es  bei  der 
in  die  Vertragsurkunde  aufgenommenen  Bestätigung  des  Empfanges 
des  Kauf  Schill  ingsresteä  bewenden  ließ,  obgleich  ihm  die  Parteien 
nach  der  Vertragserrichtung  bekannt  gaben,  daß  die  Zahlung  des 
Kauf  Schillingsrestes  innerhalb  acht  Tagen  erfolgen  werde,  die  den 
Notaren  in  den  §§  34  und  36  NG  auferlegten  Pflichten  verletzt  und 
ein  Dienstvergehen  nach  den  §§  34,  36  und  157  NG  begangen,  gemäl» 
§  161  NG  und  §  22  des  Ges.  vom  21.  Mai  1868,  RGB  Nr.  46,  frei- 
gesprochen. 

Gründe  : 
Der  Beschuldigte  macht  in  seiner  Berufung,  ohne  die  Richtig- 
keit des  in  dem  angefochtenen  Erkenntnisse  festgestellten  Tatbe- 
standes zu  bestreiten,  gegen  den  wider  ihn  erflossenen  Schuldspruch 
geltend,  daß  in  dem  gegebenen  Falle  ein  Disziplinarvergehen  seiner- 
seits überhaupt  nicht  vorliege,  und  betont  insbesondere,  daß  dic^ 
§§  34  und  36  NG  nur  bei  der  Errichtimg  den  Notariatsakten  im 
technischen  Sinne  des  Wortes,  nicht  aber  auch  bei  der  Abfassung  von 
Privaturkunden  durch  Notare  in  Frage  kommen  können.  In  letzterer 
Buchung  erscheint  die  Berufung  allerdings  begründet.  Nach  den 
§§  1  und  2  NG  obliegt  den  Notaren  einerseits  die  Aufnahme  öffent- 
licher (der  eigentlichen  Notariats-)  Urkunden,  anderseits  ist  ihnen 
im  §  5  cit.  nebst  der  im  §  1  bezeichneten  Amts  Wirksamkeit  auch  ge 
stattet,  berufsmäßig  Privaturkunden  zu  verfassen,  welch  letztere  Ge- 
schäfte sie  gleich  anderen  beeideten  Sachwaltern  mit  Redlichkeil, 
Genauigkeit  und  Fleiß  nach  den  bestehenden  Gesetzen  zu  versehen 
Haben.  Danach  steht  es  wohl  außer  Zweifel,  daß  das  IV.  Hauptstüel^ 
der  NG,  welches  die  Aufschrift  „Allgemeine  (dies  im  Gegensatze  zu 
den  im  V.  Hauptstücke  folgenden  besonderen)  Vorschriften  über  di( 
Amtsführung  der  Notare"  trägt,  nur  die  zuerst  genannte  Tätigkeit 
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i 

1.  Bei  der  Zwangsverwaltung  von  veräußeriichen  Liegenechaften 
sind  die  Zinsen,  Annuitäten  und  anderen  wiederkehrenden  An- 
sprüche aus  bücherlichen  Rechten,  die  dem  Pfandrechte  des 
betreibenden  Gläubigers  im  Range  nachstehen,  aber  seinem  durch 
Einleitung  der  Zwangsverwaltung  (§  104  EO)  begründeten  Be- 
friedigungsrechte in  der  Priorität  vorgehen,  zwar  nach  seinen  | 
in  Gemäßheit  ihres  bücherlichen  Ranges  zu  befriedigenden  An-  i 
Sprüchen  auf  Zinsen  und  Annuitäten,  jedoch  vor  seiner  Forderung 

an  Kapital  aus  den  Erträgnissen  zu  berichtigen. 

2.  Die  Zwangsverwaltung  ist  auch  mit  ROcIcsicht  auf  ein  dem 
Pfandrechte  des  betreibenden  Gläubigers  im  Range  nachfolgendes, 
aber  der  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  vorangehendes 
Fruchtgenußrecht  in  der  Weise  durchführbar,  daß  sie  auf  die 
zur  Zeit  der  Uebergabe  der  Liegenschaft  an  den  Zwangsver- 
Walter  noch  nicht  abgesonderten  Früchte  und  noch  nicht  ein- 
gehobenen Einkünfte  beschränkt  bleibe  und  daß  von  den  Er- 
trägnissen der  nach  Berichtigung  der  gemäß  §§  120  und  124  EO 
zu  befriedigenden  Ansprüche,  also  auch  der  Zinsen  und  Annui- 
täten der  dem  Fruchtgenußrechte  im  bücherlichen  Range  vor- 
angehenden Satzforderungen  erübrigende  Rest   zur  Gänze  dem 

Fruchtnießdr  zugewiesen  werde. 

Pienis8iiii.-E.  ?.  3.  lal  1904.  z.  lei.  —  (jb  m  ex  1905.) 

Mit    Note    vom    28.    Februar     1904    hat    das     Jiistizministe- 
rium  an  das  Präsidium  des  OGH  im  Sinne  des  §  16,  lit  f  des  Patent« 
vom  7.  August  1850,  RGB  Nr.  325,    das  Ersuchen    gerichtet,    eine 
Plenarentscheidung  über  die   Frage  zu  veranlassen:   a)    ob  bei   der 
Zwangsverwaltung    von    veräußerlichen  Liegenschaften    die  Zinsen, 
Annuitäten    und    anderen    wiederkehrenden  Ansprüche    aus    bücher- 
lichen Keehten,  die  dem  Pfandrechte  des  betreibenden  Gläubigers  im       , 
Range  nachstehen,  aber  dem  durch. Einleitung  der  Zwangsverwaltung 
(§  104  EO)  begründeten  Befriedigungt^rechte  des  betreibenden  Gläu-       i 
bigers  in  der   Priorität  vorgehen,   vor   dem  betreibenden   Gläubiger       \ 
—  abgesehen  von  seinem  Ansprüche  auf  Zinsen  und  Annuitäten  —       \ 
aus  den  Erträgnissen  zu    berichtigen    sind  oder  ob  in  dem    bezeieh-       | 
neten  Falle  dem  betreibenden  Gläubiger  im  Range  seiner  Hypothek       j 
nicht  nur  die  laufenden  Zinsen  und  Annuitäten,  sondern  die  gesano-       | 
ten  Ertragsüberschüsse  zuzuweisen  sind,  die  nach  Berichtigung  der      ! 
wiederkehrenden  Ansprüche  aus  den  der  Hypothek  im  Range  etwa       I 
vorgehenden  bücherlichen  Rechten  erübrigen;  b)   ob  und   inwieweit 
die  Zwangsverwaltung  zur  Hcreinbringung  einer  Forderung,  die  auf 
der   in    Exekution   gezogenen    Liegenschaft   bücherlich   sichergestellt 
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BD.  die  Zwan^verwaltung  anzuordnen.  Nun  kann  e^^ 
eifel  unterliegen,  daß  in  der  Regel  der  betreibende 
Lchtesten  dazu  geneigt  wäre,  die  Zwangsverwaltunp 
sversteigerung  zu  wählen,  wenn  er  durch  dieselbe 
isen  und  Annuitäten,  sondern  auch  die  Befriediguup 
•  an  Kapital  baldigst  erlangen  würde.  Die  Natur  der 
lg  als  Exekution  auf  die  Früchte  —  im  Gegensatze 
äigerung  als  Exekution  auf  die  Liegenschaft  selbst 
ch,  daß  alle  Ansprüche  auf  wiederkehrende  Leistun- 
n  vor  Anmerkung  der  Zwangsverwaltung  auf  der 
getragen  wurden  und  einen  gesetzlichen  Anspruch 
ige  Befriedigung  aus  den  Früchten  der  Liegenschaft 
aus  den  Erträgnissen  derselben  Befriedigung  erlan- 
etzteren  zur  Tilgung  der  Forderung  des  betreibenden 
iichtlich  des  Kapitals  herangezogen  werden.     Dem- 

auch  die  Verteilung  der  Erträgnisse,  resp.  der 
den  §§  120,  Z.  5,  124,  Z.  3,  125  und  126  EO  geregeU. 
licht  eingewendet  werden,  daß  im  §  124,  Z.  3,  EO 
erränge  vor  dem  betreibenden  Gläubiger"  die  Rede 
ir  auf  die  dem  Pfandrechte  desselben  vorangehenden 
licror  Bedacht  zu  nehmen  sei  und  der  nach  Befriedi- 

und  Annuitätenansprüche  dieser  Gläubiger  erübri- 
Bef  riedigung  des  betreibenden  Gläubigers  auch  be- 
•"ordenmg  an  Kapital  *  herangezogen  werden  müsse, 
Range  nachfolgenden  Gläubiger  irgend  eine  Rück- 
werden kann.  Dieser  Auffassung  widerspricht  ganz 
Bestimmung  des  §  120,  Z.  5,  EO,  wonach  der  Ver- 
ihrend   der   Zwangsvorwaltung   alle    dort   erwähnten 

Leistungen,  welche  dem  „Befriedigungsrechte"  des 
iubigers  vorangehen,  also  auch  diejenigen,  welche 
;n  Pfandrechte  nachfolgen,  nach  Zulänglichkeit  der 
>ef riedigen  hat;  denn  dieser  Bestimmung  gegenüber 
1  widersinnig,  den  §  124,  Z.  3,  EO  dahin  auszulegen, 
teilung  der  üeberschüsse  nach  anderen  Grundsätzen 
pden  sollte  als  nach  jenen,  welche  für  die  Verteilung 
während  der  Zwangsverwaltung  maßgebend  sind.  Die 
iiner  solchen  Auslegung  ergibt  sich  aber  nicht  nur 
pruche,  in  welchen  dadurch  die  §§  120,  Z.  5,  und  124. 
mder  gebracht  würden,  sondern  auch  aus  der  Ver- 
§  124,  Z.  3,  und  126  EO,  da  in  letzterem  nur  mehr 
ifriedigungsrechte"  des  betreibenden  Gl|lubigers  nach- 
mgen  die  Rede  ist,  so  daß  für  die  seinem  Befriedi- 
angehenden,  seinem  Pfandrechte  aber  nachfolgenden 
n  man  dieselben  aus  der  Bestimmvmg  des  §  124,  Z.  3, 
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BegriflF  verbunden  werden  wollte,  sondern  daß  dieses 
7 orte  „Recht  auf  Befriedigung"  gebraucht  wurde.  Dies 
lere  aus  der  Stelle  auf  S.  181:  „Er  (der  Gläubiger, 
angsverwaltung  erwirkt  hat)  muß  also  denjenigen 
eben,  welche  schon  früher  unmittelbar  in  Ansehung 
püchte  ein  absolutes  Befriedigungsrecht  (Pfandrecht) 

Berichtes  des  Permanenzausschusses  zur  Exekutions- 
^zu  §  100  AA)  glaubte  der  Ausschui3  die  Lösung  der 
iurch  Zwang&verwaltung  an  den  Früchten  und  Bin- 
dete Befriedigungsrecht  zu  konstruieren  sei,  der 
erlassen  zu  sollen.  Das  Befriedigungsrecht  ist  in  der 
li  generis  mit  ganz  bestimmten  Wirkungen  (s.  haupt- 
^.bs.  3)  geworden.  Aus  §  107  RV  scheint  sich  zu  er- 
nur  den  Fall  vor  Augen  gehabt  liabe,  daß  der  betrei- 
•  an  der  Liegenschaft  bisher  ein  Pfandrecht  nicht 
e  nicht  bestimmt  werden  können,  daß  auf  Grund  der 

Zwangsverwaltung  der  betreibende  Gläubiger  an  den 
inküuften  der  Liegenschaft  ein  Pfandrecht  (erst)  er- 
3  Fassung  des  Gesetzes  ist  es  möglich,  daß  für  den- 

Pfandrecht  und  Befriedigungsrecht  in  verschiedener 
L.  Auf  dem  gegenwärtigen  Gebiete,  wo  die  Bestim- 
'  vielfach  im  Stiche  lassen,  ist  es  angezeigt,  auf  das 
t  zurückzugehen,  von  welchem  ja  nicht  abgewichen 
RM  zu  §§  124  bis  133,  S.  181),  um  die  Wirkungen 
ler  beiden  bezeichneten  Rechte  zu  präzisieren, 
r  Liegenschaft  begründete  Pfandrecht  erstrockt  sich 
die  Früchte  und  P^iukünfte,  aber  nur  insolange  sie 
•t  oder  bezogen  sind  (§  457  ABG).  Zweck  der  Zwangs- 
V.  des  Befriedigungsrechtes  ist  es,  zu  verhindern,  daß 
s.  w.  durch  Absonderung  oder  Perzeption  aus  dem 
^n.  Hieraus  erhellt,  daß  der  betreibende  Gläubiger 
Zwangsvorwaltiuig  das  Recht  auf  Befriedigung  der 
den  Nutzungen  erwirbt.  Ohne  in  die  Frage  einzu- 
")istraktionsbefugnis  zum  Begriffe  des  Pfandrechtes 
ehört,  ist  doch  so  viel  sicher,  daß,  insoweit  es  sich 
jmmiß-  oder  Pfründengüter  handelt,  die  Befriedigung 
s  als  solchen  bezüglich  des  Kapitals  bloß  durch 
rung  der  Liegenschaft  erfolgen  kann;  ein  Recht  auf 
r  Forderung  aus  den  Nutzungen  hat  der  Hypothekar 
andrechtes  nicht.  Dieses  Recht  räumt  ihm  erst  §  97 
;  genießt  nicht  die  Priorität  eines  etwa  früher  haften- 
s,  sondern  erst  die  Priorität  des  Bcfriedigxmgsrechtes 

Hicmit  dürfte  der  Xachweis  erbracht  sein,  daß  auf 
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Kapitalsrückzablung  gesichert  haben.  Diese  Pfandgläubiger  würden 
oft  wider  Willen  zur  Zwangsversteigerung  genötigrt,  wenn  es  dem 
säumigen  Schuldner  möglich  gemacht  würde,  durch  Einräumung  und 
bücherliche  Eintragung  des  Frucht^enußrechtes  für  einen  Dritten  — 
sei  es  ernstgemeint  oder  nur  zum  Scheine  durchgeführt  —  zu  ver- 
hindern, daß  sie  ihre  Befriedigung  bezüglich  der  Zinsen  und  Annui- 
täten im  Wege  der  Zwangsverwaltimg  erlangen.  Nun  fra^  es  sich 
aber,  ob  in  diesem  Falle  eine  Zwangsverwaltung  nach  dem  Gesetze 
auch  zulässig  ist  oder  ob  ihr  die  Bestimmung  des  §  101  EO  im  Wege 
steht.  Für  die  letztere  Ansicht,  welche  in  der  E.  des  OGH  vom  9.  Juni 
1903,  Z.  8196,  sowie  in  dem  B.  dtes  BG  Marburg  vom  8.  April  1903, 
G.  Z.  E  5563/2,  und  vereinzelt  auch  in  der  Literatur  verfochten  wurde, 
wird  angeführt:  Die  Zwangsverwaltimg  könnte  ohne  Verletzung  des 
Dritten,  welcher  vor  der  bücherlichen  Anmerkung  derselben  schon  die 
Eintragung  seines  Fruchtgenußrechtes  im  Grundbuche  erwirkt  hat, 
nicht  stattfinden,  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  das  Pfandrecht  des 
betreibenden  Gläubigers  rangälter  oder  rangjünger  ist  als  das  Frucht- 
genußrecht  des  Dritten;  und  es  liege  ein  bücherlicher  Anstand  im 
Sinne  des  §  101  EO  vor,  weil  der  betreibende  Gläubiger  nur  einen 
Exekutionstitel  gegen  den  Eigentümer  der  Liegenschaft  habe,  welchem 
jedoch  das  Recht  zum  Bezüge  der  Nutzungen,  auf  die  eben  Exekution 
geführt  werden  soll,  nach  dem  bücherlichen  Standie  nicht  mehr  zu- 
stehe, daher  der  Zwangsverwaltung  erst  die  Erwirkung  eines  Exeku- 
tionstitels gegen  den  Fruehtnießer  vorangehen  müßte.  Allein  so  be- 
stechend diese  Argumentation  auf  den  ersten  Blick  erscheinen  mag, 
so  darf  doch  nicht  übersehen  werden,  daß  der  betreibende  Gläubiger, 
dessen  Pfandrecht  im  bücherlichen  Range  dem  Fruchtgenußrecht^  des 
Dritten  vorangeht,  nach  §  457  ABG  ein  dingliches  Recht  an  der  Sache 
und  deren  Früchten  besitzt,  insolange  als  diese  letzteren  noch  nicht  ab- 
gesondert wurden,  daß  er  dieses  dingliche  Recht  gegen  den  Eigentümer 
der  Sache,  sobald  er  einen  Exekutionstitel  gegen  denselben  erlangt 
hat,  ungeachtet  des  später  von  einem  Dritten  erworbenen  Frucht- 
genußrechtes auf  die  in  der  Exekutionsordnung  vorgesehene  Art  und 
Weise  geltend  machen  und  hieran  vom  Fruehtnießer  umsoweniger  ge- 
hindert  werden  kann,  als  dieser  letztere  nach»  §  512  ABG  alle  Lasten, 
welche  zur  Zeit  der  bewilligten  Fruchtnießung  mit  der  dienstbaren 
Sache  verbunden  waren,  mithin  auch  die  Zahlung  der  Zinsen  und 
Annuitäten  der  darauf  versicherten  Kapitalien  übernommen  hat.  Jene 
Früchte  also,  welche  zur  Zeit  der  Uebergabe  der  Liegenschaft  an  den 
Verwalter  noch  nicht  faktisch  abgesondert  waren,  müssen  im  Sinne 
des  zweiten  Absatzes  des  §  119  EO  als  zu  den  Erträgnissen  der 
Zwangsverwaltung  gehörig  angesehen  werden  und  auf  sie  kann  der 
Fruehtnießer  ebensowenig  als  derjenige,  welcher  auf  dieselben  schon 
vor  der  Zwangsverwaltung  ein  Pfandrecht  erworben  hat,  Ansprüche 
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bst  zu  beziehen  und  die  volkswirtschaftlichen 
ecke,  welche  das  Gresetz  mit  der  Erleichterung 
mstrebt,  ganz  illusorisch  zu  machen,  und  daß 
ehtlichen  Grundlage  der  EO  aufgebaute  Be- 
5 treibenden  Gläubigers  bei  aller  Riieksicht- 
Privatrechte  doch  in  der  Weise  aufgefaßt 
eh  geeignet  sei,  den  vom  Gesetzgeber  ange- 
chen. 


8571. 
iuslegung  des  §  45  ZPO. 

[ai  1904,  Z.  4182.  -  (6Z  U  ei  190i) 

I.  BG  U  Wien. 
II.  LG  Wien. 

agistra tischen  Bezirksamte  gegen  den  Gatten 
ickständiger  Steuern  durchgeführten  politi- 
3n  unter  anderem  Einrichtungsstücke  ge- 
1  die  Klägerin  mit  der  gegenwärtigen  Klage 

gte  Bezirksamt  einschreitende  Finanzproku- 
ache  auf  das  Klagebegehren  submittiert,  da- 
3gehrens  um  Kostenzusprueh  und  Verfällung 
rsatz  der  der  Beklagten  erlaufenen  Kosten 
agsanspruch   nicht  bestritten   und   durch  ihr 

keinen  AnlaU  zur  Prozeßführung  gegeben 
3r  Klägerin  habe  nämlich  bei  der  Finanz- 
ivssung  dos  Pfandrechtes  Schritte  getan  und 

Eigentumsrechtes  der  Klägerin  einen  No- 
r  Sprache  vorgewiesen  sowie  Zeugenbeweise 
ihm  bedeutet  worden,  er  möge  eine  üeber- 
bes  vorlegen  oder  diese  Urkunde  behufs  Ver- 
;tzung  übergeben  werden.  Beides  sei  imter- 
Clägerin  einfach  die  Klage  überreicht,  was 
i  wäre,  wenn  der  obigen  Aufforderung  Folge 

iieser  Anführungen  wird  von  der  Klägerin 
zugegeben,  daß  von  der  Finanzprokuratur 
iH  Xotariatsaktos  verlangt  worden  sei. 
Tatbestandes  wurde  in  I.  J.  das  Submissions- 
Jagte  Bezirksamt  zum  Kostenersatz  verurteiU 
age  der  Finanzprokuratur  auf  Zuspruch  der 
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8572. 
Fakturengerichtsstand. 

E,  ?.  3.  lai  im,  1 6984.  -  (ßZ  28  ex  1904.) 

I.  BG  f.  H  Wien. 
II.  HG  Wien. 

age  vom  29.  Jänner  1904  des  W.cr  protokollierten  Kauf- 
regen den  registrierten  Kaufmann  I^  in  T.  puncto  800  K 
Zuständigkeit  des  W.er  Gerichtes  auf  den  Fakturen- 
d;  eingeklagt  waren  die  Kaufpreise  zweier  Sendungen. 
;e  wendete  die  örtliche  Unzuständigkeit  ein,  und  begrün- 
nsichtlich  der  einen  Sendung  im  Kaufpreise  von  184  K 
?r  hier  die  Faktura  mit  der  Begründung  zurückgeschidct 
e  nichts  bestellt.  Das  BG  gab  dieser  Einrede  Folge.  Denn 
2,  JN  fordert  nicht  einmal  andeutungsweise,  daß  die 
ilbar  und  klagbar  in  Wien"  beanständet  sein  müsse,  um 
»stand  des  §  8,  Abs.  2,  JN  zu  beseitigen.  Die  in  der  Praxis 
luf  tauchende  Meinung,  dies  müsse  geschehen,  findet  somit 
nicht  den  leisesten  Anhaltspunkt,  und  ist  nur  ein  Nach- 
if  §  43  der  früheren  JN  gestützten  Praxis.  Die  hier  vom 
eliebte  und  begründete  Zurücksendimg  der  Faktura  ist 
eanständung  der  Faktura"  im  Sinne  des  §  88,  Abs.  2,  JX. 
?ung  ist  nicht  nur  im  Sinne  und  Wortlaut  des  Gesetzes 
ondern  entspricht  auch  der  Absicht  des  Gesetzgebers  nach 
Einschränkung  des  Fakturengerichtsstandes. 
Jekurse  des  Klägers  gab  das  HG  Folge,  weil  nach  dem 
jhen  Tatbestände  der  Beklagte  insofern  unbeanstandet 
1  hat,  als  er  gegen  die  Erfüllungs-  und  Klagsortklausel 
»ndung  erhoben  hat.  Denn  durch  seine  Begründung  der 
ksendung  hat  der  Beklagte  sich  nur  dagegen  verwahrt, 
jrut  bestellte,  also  dagegen,  daß  er  einen  Vertrag  darüber 
n  hat,  nicht  aber  die  Prorogationsklausel  abgelehnt.  Im 
88,  Abs.  1,  JN^  muß  aber  diese  Klausel  ausdrücklich  ^e- 
•den;  eine  stillschweigende  Ablehnung  genügt  nicht,  wa? 
3  folgt,  daß  nach  §  88,  Abs.  1,  J'N  auch  auf  Feststellung 
Stehens  eines  Vertrages  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  ge- 
a  kann,  an  welchem  der  Vertrag  zu  erfüllen  wäre,  wenn 
t  bestünde. 

i wider  eingelegten  Revisionsrekurs  des  Beklagten  hat  der 
m  Gründen  der  II.  J.  verworfen. 
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samen  Vertretung  immerhin  gefährdet  sein  könnten  (§1,  Ges.  vom 
24.  April  1874).  Die  Bestellung  eines  gemeinsamen  Kurators  für  die 
Besitzer  der  erwähnten  Teilschuldverschreibungen  in  Oesterreich  nach 
dem  österreichischen  Kuratorengesetze  ist  aber  nicht  dadurch  ausge- 
schlossen, daß  laut  der  Pfandbriefe  und  des  Pfandvertrages,  worauf 
die  ersteren  Bezug  nehmen,  in  England  Kuratoren  (Trustees)  der 
Pfandbriefinhaber  bestellt  wurden,  da  vielmehr  die  Vertretung  der 
Pfandbriefbesitzer  durch  dieselben  mit  dem  Kuratorengesetze  vom 
24.  April  1874  nicht  vereinbar  erscheint.  Es  ist  aber  auch  imopportun, 
den  Vertreter  der  englischen  Kuratoren  —  Dr.  W  —  gegebenenfalls 
pj'  mit  dem  Amte  eines  gemeinsamen  Kurators  für  die  Besitzer  der  mehr- 

b  erwähnten  Teilschuldverschreibungen  zu  betrauen,  da  sich  hieraus,  da 

I  er  auch  als  Vertreter  der  Anwaltsfirma  Q  &  R,  welche  im  Pfandver- 

1^^  trage  als  Vertragsteil  mit  nicht  völlig  den  Rechten  der  Pfandbrief- 

I  besitzer  kongruenten  Rechten  und  Befugnissen  erscheint,  leicht  Kom- 

e;*  plikationen  entstehen  könnten.  Daß  in  der  Regel  vertragsmäßig  die 

??.  Bezahlung  der  Schuldsumme  und  der  Zinsen  in  London  zu  erfolgen 

J  hat,  die  Ausstellung  der  Pfandbriefe  in  London  erfolgte,  \md  letztere 

['  von  der  ausländischen  Aktiengesellschaft  selbst  aufgestellt  sind,  kann 

k  die  Kuratorsbestellung  um  so  weniger  hindern,  als  der  Pfandvertrag 

h  vom  30.  Jänner  1896,  worauf  sich  die  Pfandbriefe  beziehen,  von  der 

V-  Repräsentanz  der  Gesellschaft   für  Oesterreich  in  Wien  ausgestellt 

[  ist,   in   demselben   die  Realitäten   der   Gesellschaften   rücks.   Reprä- 

'  sentanz  in  Oesterreich  verpfändet  wurden  und  mehrfach  auf  den  Ge- 

schäftsbetrieb in   Oesterreich  hingewiesen  wird,  woraus,  auch  abge- 
;  sehen    davon,    daß   die    ausländische    Gesellschaft   ja    überhaupt  ihr 

Unternehmen  in  Oesterreich  betreibt,  wohl  entnommen  werden  kann, 
daß  die  Ausgabe  der  fraglichen  Pfandbriefe  (Teilschuldverschrei- 
bimgon)  zum  Zwecke  des  hierländigen  Geschäftsbetriebes  erfolgte. 
Da  die  Repräsentanz  der  Gesellschaft  die  Zahlungssäumnis  bezüg- 
lich der  fälligen  Coupons  nicht  in  Abrede  gestellt  hat  und  wohl  nicht 
in  Abrede  stellen  kann,  und  diese  behauptet  ermaßen  in  dem  minder 
lebhaften  Geschäftsbetriebe  in  Oesterreich  ihren  Grund  hat,  ein 
Arrangement  mit  ihren  Gläubigern  aber  besser  und  allgemeiner  er- 
folgen kann,  wenn  für  eine  gemeinsame  Vertretung  der  Pfandbrief- 
besitzer  vorgesorgt  ist,  so  ist  ein  Aufschub  der  Bestellung  eines  ge- 
meinsamen Kurators  zwecks  weiterer  Aeußerung  der  schuldnerischen 
Gesellschaft  weder  geboten,  noch  durch  die  obwaltenden  Umstände 
gerechtfertigt,  weshalb  der  Vertagungsantrag  abgelehnt  wurde. 

Das  Kekursgericht  bestätigte  den  B.  I.  J. 

Der  0(tH  änderte  die  untergerichtlichen  Beschlüsse  dahin  ab, 
daß  Dr.  X  für  die  in  Rede  stehenden  Obligationsbesitzer  als  gemein- 
samer Kurator  zur  Wahrung  ihrer  Rechte  anläßlich  der  Unterlassung 
der  Einlösung  des  am  1.  September  1903  fällig  gewesenen  Coupon* 
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and 

Sinne  der  kai^.  Vdg.  vom  29.  JNovember  1865  zum  Gesc 

im  Inland  zugelassen  worden  sind,  wurde  im  gegebene 

den  Untergerichten  mit  Recht  bejaht.  Wenn  nach  Art.  P 

Ordnung  die  ausländische  Gesellschaft  als  Beklagte  in  E 

keiten,  welche  sich   auf  den   inländischen  Geschäftsbetr 

den  österreichischen   Gerichten   unterworfen   ist,    so   mi 

für  die  kuratelsbehördliche  Gerichtsbarkeit  gelten,  u.  zw. 

wenn  der  Inhalt  der  beim  HG  W.  registrierten  Statute 

andere  der  Abs.  3  n,  betreffend  die  Aufnahme  von  Darl 

>chaftszwecke  und  die  Ausgabe  von  Obligationen  der  Ges 

Auge  gefaßt  werden.  Der  Umstand,  daß  nicht  die  Firnu 

ners,  sondern  nur  deren  Repräsentanz   in  Oesterreich 

register  eingetragen  erscheint,  spricht  nicht  gegen  die  A 

des  oben  genannten  Ges.,  weil  diese  Art  der  Registrierui 

der  Bestimmungen  der  Art.  IV  und  VII  kais.  Vdg.  vom  i 

J865   (R  127)    ist,   weil,   insoweit   der   Betrieb   im   Inlai 

komnit,  die  Repräsentanz  die  Gesellschaft  selbst   darst( 

nach  Art.  VII  zit.  Vdg.  die  Rechte  und  Pflichten  der  ii 

zugelassenen  Gesellschaften  nach  den  für  hierländische  G 

gleicher  Art  geltenden  Gesetzen  und  Verordnungen    z 

sind.  Von  diesem  Gesichtspunkte  ist  auch  in  die  Frage 

Stimmung  des  §  37  ABG  der  Anwendung  des  Kuratore 

Wege  stehe,  nicht  einzugehen,  ganz  abgesehen  davon,  da 

Inhaberpapiere  handelt,  deren   Besitzer   in  der  Regel  n 

Marl.     Der   Umstand,    daß   einzelne   Bestimmungen    des 

gesetzes  im  vorliegenden  Falle  keine  Anwendung  finden 

Anwendung  der  übrigen  Bestimmungen  dieses  den  Schutz 

der  Teilschuldverschreibungen  bezweckenden  Gesetzes  n 

Behauptung,    daß    die    ausgegebenen   Obligationen   we^ 

einer    Ilauptdarlehens-Schuldverschreibung    keine    eigen 

Schuldverschreibungen   seien,   widerlegt    sich   durch   die 

des  §  1  Kuratorengesetzes,  in  welcher  die  Ausfertigung  e 

Schuldverschreibung  nicht  gefordert  wird,  und  widerspric 

stellte  Behauptung   auch   den   tatsächlichen   Verhältniss 

Inhalte  der  Schuldverschreibungen.  Wird  aber  dieses  G( 

Gegenstandsfall  für  anwendbar  erklärt,  so  ist  der  zwischc 

Dehmung  und  Q  &  R  aus  London  geschlossene  Vertrag 

30.  «Tänner  189G,  in  welchem  letzteren  die  ausschließlich 

der  Partialisten  übertragen  wird,  die-^en  gegenüber  wii 
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einerseits  die  Gesellschaft  als  solche  in  ihrer  Eigenschaft  als  Schuld- 
nerin die  Partialisten,  welche  ihre  Gläubiger  sind,  zu  vertreten  nicht 
legitimiert  war  und  da  anderseits  die  gegenständliche  Abmachung 
gegen  die  zwingenden  Bestimmungen  des  Kuratorengesetzes  verstößt. 
Da  somit,  was  die  Zulässigkeit  der  Kuratorsbestellung  anbelangt,  die 
Voraussetzungen,  unter  welchen  nach  §  16  Abh.-Pat.  gleichförmige 
Beschlüsse  der  üntergerichte  abgeändert  werden  können,  nicht  zu- 
treffen, konnte  den  Revisionsrekursen  keine  Folge  gegeben  werden. 
Dagegen  waren  die  untergerichtlichen  Beschlüsse  nach  Zulaß  der 
letztbezeichneten  Gesetzesstelle  insoweit  abzuändern,  als  nach  §  o 
Ges.  vom  24.  April  1874  (R  49)  zwar  Anlaß  und  Zweck  der  Kuratels- 
bestellung in  dem  B.  auszudrücken,  aber  die  Exemplifikation  der  im 
Interesse  der  Partialisten  vorzukehrenden  Maßnahmen  zu  beseitigen 
war,  da  die  erstrichterlich  erteilte  Legitimation  mit  den  Bestim- 
mungen des  Ges.  vom  5.  Dezember  18T7  (R  111)  nicht  im  Ein- 
klänge steht. 


8574. 

Als  Handlungsgehilfen  im  Sinne  des  Art.  57  H6B  sind  led^lich 
diejenigen  Gehilfen  des  Kaufmannes  anzusehen,  die  ihm  tat- 
sächlich oder  vorwiegend  kaufmännische  Dienste  leisten.  Als 
kaufmännische  Dienste  kann  man  nach  dem  gewöhnlichen  Sprach- 
gebrauche und  nach  deren  Benennung  nur  jene  Dienste  ansehen, 
zu  denen  eine  gewisse  kaufmännische  Ausbildung  und  Geschick- 
lichkeit erforderlich  ist. 

L  T.  5.  lal  im,  1 6241.  -  (Przeaiail  VU  6X 1905.) 

I.  LG  Lemberg. 
ir.  OLG  Lemberg. 

Der  Schanker  A  klagt  die  Aktiengesellschaft  B  unter  anderm 
auf  Zahlung  von  120  K;  aus  dem  Rechtsverhältnisse,  daß  er  vom 
1.  Februar  1899  bis  1.  März  1902  ohne  Unterbrechung  im  Dienste  der 
Beklagten  gestanden,  indem  er  das  von  den  Fuhrleuten  hergeführte 
Holz  übernommen,  ihnen  den  Fuhrlohn  aus  eigenem  bezahlt,  von 
ihnen  die  Bestätigungen  oder  Juxten  übernommen,  das  Abladen  und 
Schlichten  des  Holzes  besorgt,  die  Ordnung  am  Holzplatze  aufredit 
erhalten,  dann  das  Holz  in  die  Sägemühle  oder  aber  zur  Bahn  expe- 
diert, in  der  ersten  Zeit  seiner  Diensteastellung  in  den  Dörfern  Fuhr- 
leute angeworben  und  endlich  im  Jahre  1901  über  einen  Monat 
Quittungen  ausgestellt  und  über  den  ganzen  Sommer  1901  die  Hok- 
bearbeitung  besorgt  hat.  Diese  Funktionen  hat  er,  nach  seiner  Bi*- 
hauptung,  über  Auftrag  der  berechtigten  Repräsentanten  der  Be- 
klagten verrichtet  und  es  wurde  ihm  hiefür  ein  Dienstlohn  von  30  K 
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8576.  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges. 

8576. 

§  3  a  des  Gesetzes  vom  30.  April  1870  R6B  Nr.  68  ist  die 
waeliung  der  Begräbnispiatze  der  Gemeinde  in  deren  selb- 
gem  Wiricungsicreis  in  AusDbung  der  Gesundlieitspolizei  Ober- 
I,  so  daß  ein  diesbezüglich  gefaßter  GemeindebeschluB  und 
illzug  desselben  d*iroh  Sperrung  des  Begräbnispiatzes  sich  als 
Verfügung  öfTentichrechtlicher  Natur  and  als  Iceine  Besitz- 
ig darstellt,  weshalb  die  hiedurch  betroffiBnen  Personen 
ch  bei  den  Verwaltungsbehörden  Beschwerde  fBhren 
n    und  zur  E.  hierüber  die  Gerichte   nicht  berufen  sind. 

L  ?.  10.  lai  1904,  Z.  7125.  -  (IB  29  81 190i.) 

I.  BG  Friedland, 
n.  KG  Reichenberg. 

)er  Patronatskommissär  M  für  das  Patronatsamt  in  F.  und  D. 
arrverweser  der  Patronatskirche  in  H.  klagten  die  Gemeinde  H. 

Besitzstörung,  weil  am  9.  September  1903  anläBlich  der  beab- 
ten  Beerdigung  einer  Frau  E  in  ihrer  eigenen  Gruft  auf  dem 
katholischen  Friedhofe  in  H.,  welche  Bestattung-  van  der  politi- 
Behörde  bewilligt  wurde,  die  Gemeinde  H.  den  B.  faßte,  den 
riedhof  in  H.  unbedingt  zu  sperren  und  auch  den  Besitzern  von 
n  Grüften  und  angekauften  Gräbern  und  Grüften  die  Be- 
ig  in  denselben  zu  versagen  und  diesen  B.  auch  durch  den 
ndevorsteher  und  Gemeindeausschußmitglieder  in  der  Weise 
irte,  daß  die  Gemeinde  vor  der  genannten  Bestattung  den  Pfarr- 
^f  durch  eine  Kette  ujid  Anlegung  von  Sie^  absperrte,  wo- 
das  Pf  arrbenefizium  in  H.  im  Besitze  gestört  wurde,  da  dasselbe 
>it  jeher  im  Besitze  der  Patronatskirche  und  des  zu  derselben 
?en  alten  katholischen  Friedhofes  befindet  und  die  Besitzhand- 

durch  den  jeweiligen  Pfarrverweser  bis  zur  Errichtung  des 
)nfessionellen  Friedhofes  durch  Vornahme  der  Leichenbestat- 

unbeschränkt  und  seit  der  Errichtimg  des  interkonfessionellen 
ofes  im  Sinne  des  Erlasses  des  Ministeriiims  dea  Innern  vom 
1893,  Z.  14.483,  nur  bei  Besitzern  der  eigenen  und  angekauften 

und  Grüfte  nach  vorheriger  Bewilligung  durch  die  politische 
le  zur  Ausübung  brachte. 

>as  BG  hat  die  Besitzstörungsklage  1.  wegen  sachlicher  ünzu- 
ckeit  dieses  Gerichtes  und  2.  wegen  Mangels  der  gesetzlichen 
tung  auf  klägerischer  Seite  abgewiesen.  Da  es  sich  im  vor- 
lon  Falle  nur  um  eine  Verwaltungsangelegenheit  handelt  und 
vegs  um  die  Geltendmachung  eines  Privatrechtes  seitens  der 
:en  Gemeinde,  und  Beschlüsse  der  Gemeinden  in  Verwaltungs- 
genheitcn  sich  der  E.  der  ordentlichen  Gerichte  entziehen; 
Bits  ein  Besitz  am  Kirchenvermögen  geltend  gemficht  wird,  der 
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weder  dem  Patronatsamte  noch  einem  Pfarrverweser  zusteht,  da  der 
Besitz  nach  §  309  ABG  den  Willen,  die  innegehabte  Sache  als  die 
seinige  zu  behalten,  voraussetzt. 

üeber  Kekurs  der  Klägerin  hat  das  KG  obigen  B.  aufgehoben 
und  dem  BG  aufgetragen,  über  die  vorliegende  Klage  mit  Absehen 
von  dem  Abweisungsgrunde  wegen  sachlicher  Unzuständigkeit  des 
Gerichtes  vorerst  die  nach  §  6  ZPO  erforderlichen  Verfügungen 
zwecks  Behebung  des  angenommenen  Mangels  der  gesetzlichen  Ver- 
tretung auf  der  Klagsseite  zu  treffen.  Im  Sinne  dieser  E.  haben 
die  Kläger  die  Erklärung  der  Finanzprokuratur  beigebracht,  wonach 
sie  von  derselben  zur  Führung  dieses  Rechtsstreites  bevollmächtigt 
wurden. 

Nach  durchgeführter  mündlicher  Streitverhandlung,  bei  welcher 
die  beklagte  Gemeinde  H.  die  IJnzulässigkeit  des  Rechtsweges  ein- 
wendete, weil  der  der  Absperrung  des  Friedhofes  zugrunde  liegende 
Gemeindebesehluß  in  Ausübimg  der  der  Gemeinde  obliegenden  Ge- 
sundheitspolizei  in  Bezug  auf  die  Ueberwachung  des  Friedhofes  ge- 
faßt wurde  und  daher  bloß  im  Verwaltungswege  bezüglich  seiner 
Geeetzmäßigkeit  geprüft  werden  kann,  und  daß  im  vorliegenden  Falle 
von  einer  eigenmächtigen  Störung  des  klägerischen  Besitzes  nicht 
gesprochen  werden  kann,  hat  das  BG  mit  Endbeschluß  die  Klage 
unter  gleichzeitiger  Zurückweisung  der  von  Seite  der  beklagten  Ge- 
meinde H.  erhobenen  Einrede  der  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges 
koetenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe : 

Die  Einwendung  der  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  war  zu- 
rückzuweisen, weil,  wie  bereits  das  Rekursgericht  erkannt  hat,  eine 
Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  nicht  vorliegt  und  das  Prozeßgericht 
an  diese  E.  gebunden  ist.  Hingegen  war  die  Klage  in  der  Sache  selbst 
abzuweisen,  weil  die  beklagte  Gemeinde  H.  nur  von  dem  ihr  gesetz- 
lich (§  28,  Z.  5,  Gemeindeordnung  für  Böhmen  und  Ges.  vom  30.  April 
1890)  zustehenden  Rechte  der  Ueberwachimg  des  Friedhofes  in  ge- 
sondheitspolizeilicher  Beziehung  Gebrauch  gemacht  hat.  Ob  sie  hiebei 
gesetzmäßig  vorgegangen  ist,  bezw.  ob  ihre  Verfügung  rechtlich  be- 
gründet ist,  darüber  hat  nicht  das  Gericht,  sondern  die  Verwaltungs- 
l)ehörde  zu  entscheiden  und  eventuell  die  nötigen  Verfügungen  zu 
treffen.  Dies  gilt  auch  dann,  wenn,  wie  vorliegend,  bereits  eine  Mini- 
?teriaJentscheidung  des  Inhaltes  vorliegt,  daß  die  Benützung  des 
Friedhofes  zulässig  sei,  weil,  abgesehen  davon,  daß  eine  Beschwerde 
hiegegea  an  den  VGH  offen  steht,  die  Verhältnisse  in  sanitärer  Be- 
zidiung  sich  stets  ändern  und  dadurch  auch  eine  Aenderung  rück- 
sichtlich der  Fortbenützung  des  Friedhofes  als  nötig  erscheinen  lassen 
können. 

I>r.  Links:   Die  RechUprechang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.     XX.  *24 
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8078.  EigentamsTorbehalt. 

fügt  hat,  indem  sie  diese  schon  vier  Monate  vor  ihrem 
enkt  hat.  Infolgedessen  findet  mangels  eines  Verlassen- 
fns  eine  Verlassenschaftsabhandlung  nicht  statt- 


8578. 


le  unter  Vorbehalt  des  Eigentumsrechtee  gegen 
verkaufte  Sache  vor  der  vollständigen  Zahlung  des 
lern  Käufer  zwangsweise  verkauft,  so  kann  der 
f  das  erzielte  Meistbot  nur  gegen  Rückerstattung 
men  Raten  samt  Zinsen  und  Ersatz  der  auf  die 
jemachten  Aufwendungen  Anspruch  erheben, 
eichen,  welche  sonst  vor  86  in  dem  fDr  Bagatell- 
schriebenen  Verfahren  zu  verhandeln  wären,  zu- 
*er  Kompetenzvorschriften  aber  bei  einem  Gerichts- 
ebracht  werden  mOssen,  finden  —  abgesehen  von 
XiV  Einf.-Ges.  zur  JN  bezeichneten  Fällen  —  die 
ihren  in  Bagatellsachen  geltenden  besonderen  Be- 
stimmungen keine  Anwendung. 

E.  T.  11.  lai  1904,  Z.  0080.  -  (HB  810  ei  1905.) 
taufe  einer  Nähmaschine  leistete  der  Käufer  eine  An- 

1  K  und  verpflichtete  sich,  den  Rest  in  wöchentlichen 
u  bezahlen  und  den  Verkäufer,  welcher  sich  das  Eigen- 
kauften  Nähmaschine  bis  zur  vollständigen  Bezahlung 
ngs  vorbehielt,  von  jeder  etwa  erfolgten  gerichtlichen 
dieselbe  unverzüglich  zu  verständigen.  Derzeit  schuldet 
naschine  noch  den  Betrag  von  78  K.  Die  jetzt  beklagte 
egen  den  Käufer  zur  Hereinbringung  ihrer  vollstreck- 
1^  die  Pfändung  und  sohin  den  zwangsweisen  Verkauf 
ne.  Der  hiebei  erzielte  Erlös  von  57  K  wurde  der  be- 
igewiesen  und  ausgefolgt.  Der  Verkäufer,  welcher  von 
durch  den  Käufer  nicht  verständigt  wurde  und  daher 
age  kam,  die  Widerspruchsklage  zu  erheben,  belangte 
ei  dem  Koukursgerichte  (§  138  KO)  auf  Bezahlung 
hmaschine  erlösten  Betrages  von  57  K. 

2ht  T.  J.  wies  die  Klage  ab,  weil  der  Vorbehalt  des 
einer  gegen  Raten  verkauften  beweglichen  Sache  un- 
tid  selbst,  wenn  er  zulässig  wäre,  nur  in  Verbindung 

2  des  Ratengesetzes  normierten  Rücktrittsrechte  gel- 
werdon  könnte,  diesfalls  aber  nicht  einmal  behauptet 
ß  der  Käufer  säumig  sei,  und  weiters  feststehe,  daß 
?eld  und  die  geleisteten  Raten  nicht  rückerstattet  hat. 

daß  der   Verkäufer  von  der  vorgenommenen  Exeku- 
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jentumsvorbehalt.  375 

tion  nicht  verständigt  wurde,  sei  für  die  E.  ohne  Bedeutung  und 
wäre  höchstens  geeignet,  eine  Ersatzverbindliehkeit  des  Käufers 
gegenüber  dem  Kläger  zu  begründen- 

Das  Gericht  II.  J.  gab  dem  Klagebegehren  statt,  indem  es  den 
Eigentumsvorbehalt  bei  Ratengeschäf tien  für  zulässig  erklärte  und  er-' 
achtete,  daß  derselbe  mit  dem  im  §  2  des  Ratengesetzes  normierten 
Räcktrittsrechte  in  keiner  Verbindung  steht,  vielmehr  als  ein  beson- 
deres vertragsmäßiges  Recht  in  Ansehung  seiner  rechtlichen  Wirkun- 
gen besonders  beurteilt  werden  muß.  Der  Kläger  sei  in  seinem  Eigen- 
tomsrechte  an  der  Kähmaschine  nur  dem  Käufer  gegenüber  dadurch 
eingeschränkt,  daß  er  ihm  dieselbe  bis  zur  gänzlichen  Berichtigung 
des  Kauf  Schillings  anvertraut  hatte,  sonst  aber  befugt  gewesen,  jeden 
anderen  von  der  Verfügung  über  die  Nähmaschine  auszuschließen 
(j  354  ABG).  Sein  Eigen timisr echt  habe  die  ganze  Exekution  unzu- 
lässig gemacht  (§  37  EG)  und  ebenso,  wie  Kläger  die  Nähmaschine 
mit  Erfolg  hätte  zurückverlangen  können,  wenn  sie  bloß  gepfändet 
und  nicht  schon  verkauft  worden  wäre,  sei  er  berechtigt,  den  Ver- 
kaufserlös, welchen  die  Beklagte  zu  seinem  Nachteile  ausgefolgt  er- 
lialtea  hat,  zu  beanspruchen.  Gb  und  welche  Rechte  etwa  dem  ur- 
sprünghchen  Käufer  an  diesem  an  die  Stelle  der  Nähmaschine  getre- 
tenen Werte  derselben  zustehen,  sei  für  die  E.  dieses  Rechtsstreites 
angesichts  der  Bestimmung  des  §  345  ABG  ohne  Belang. 

Der  GGH  hat  der  Revision  der  beklagten  KM  Folge  gegeben 
und  das  ü.  des  Gerichtes  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Der  angerufene  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  3,  ZPG,  ist  zwar 
nicht  gegeben,  weil  aus  dem  angefochtenen  U.  nicht  zu  entnehmen 
k,  daß  das  Beruf  ungsurteil  von  der  unrichtigen  tatsächlichen  Vor- 
aossetzung  ausgegangen  wäre,  es  handle  sich  um  eine  Streitsache, 
deren  Wert  den  Betrag  von  100  K  übersteigt.  Aber  die  Beschwerde 
?''?en  die  NichtZurückweisung  der  Berufung  ist  an  sich  zulässig, 
*eil  die  Anordnung  der  Tagsatzung  zur  Beruf  ungsverhandlung  nach 
den  §§  130,  Abs.  2,  und  463,  ZPG,  durch  ein  abgesondertes  Rechts- 
mittel nicht  angefochten  werden  konnte,  daher  gemäß  §§  462  und  513 
ZPO  die  Zulässigkeit  der  Beruf ung  auch  noch  im  Revisionsvetfahren 
flberpräft  werden  kann. 

Biese  Beschwerde  ist  jedoch  nicht  begründet.  Als"  Bagatellsachen 
ün  Sinne  der  §§  501  und  502  ZJPG  sind  nur  diejenigen  Rechtssachen 
anzusehen,  welche  in  der  I.  J.  nach  den  besonderen  Bestimmungen  für 
oas  Verfahren  in  Bagatellsachen  verhandelt  wurden  oder  doch  hätten 
verhandelt  werden  sollen.  Das  trifft  hier  nicht  zu. 
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bis.  Eigentumsvorbehalt. 

r  für  die  vorliegende  Rechtssache,  ungeachtet 
'  K  ist,  das  Konkursgericht  zuständig.  Nach 
jchrif ten  hätte  darüber  zufolge  §  131  KO  im 

verhandelt  werden  mü&sien.  Gkmäß  des  an 
?  getretenen  Art.  11,  Z.  1,  Einf  .-Ges.  zur  ZPO 
die  zur  Zuständigkeit  eines  Gerichtshofes  ge- 

der  ZPO  für  das  Verfahren  vor  GerichtÄ- 
u  kommen.  Diese  im  zweiten  Teile  der  ZPO 
1  nehmen  auf  die  im  d^itte^  Teile  derselben 
3n  Bestimmungen  für  das  Verfahren  in  Baga- 
dse  Bezug.  Das  Prozeßgericht  konnte  daher 
3richtshofverfahren  geltenden  Bestimmungen 
ch  mit  Recht  auch  nicht  die  im  §  452,  Abs,  2, 
smittelbelehrung  erlassen,  woraus  sich  ergibt, 
ier  Rechtsmittel  die  vorliegende  Rechtssache 
anzusehen  ist.  Die  für  einen  besonderen  Fall 

des  Art.  XIV  Einf.-Ges.  zur  JN  kann  als 
icht  analog  angewendet  werden. 

ist  die  Revision,  insofern  sie  sich  auf  §  503, 
adet.  Es  ist  zwar  ohneweiters  zuzugeben,  daß 
Kaufvertrage  stipulierte  Eigentumsvorbchalt 
i  mii  dem  im  §  2  des  Ges.  vom  27.  April  18%, 
en  Rücktrittsrechte  des  Verkäufers  nicht  in 
t,  daß  das  eine  ohne  das  andere  nicht  geltend 
daraus  ergeben  sich  aber  nicht  die  vom  Be- 
en  Schlußfolgerungen.  Kläger  hätte  zwar  die 

Widerspruchsklage  erheben  können,  weil  die 
«klagten  KM  gegen  den  Käufer  bezüglich  der 

im  Hinblicke  auf  den  Eigen tumsvorbehali 
var.  Daraus  folgt  jedoch  nicht,  daß  er  auch 
deltc  Meistbot  Anspruch  hat.  Einen  solchen 
■  unter  denselben  Voraussetzungen,  unter 
ehine  selbst  von  dem  Käufer  hätte  zurück- 
ch  gemäß  §  2  des  Ratengesetzes  gegen  Rück- 
nen  Raten  samt  Zinsen  und  Ersatz  der  darauf 

►raussetzungen  nicht  erfüllt  hat  und  vernünf- 
allen  konnte,  ist  die  vom  Gericht«  L  J,  aus- 
mng  im  Gesetze  begründet. 
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378  8580.  Disziplinarrecht. 

sonders  geregelte  Zeremonie  der  üebergabe  des  Scheidebriefes'  sich 
als  ein  die  gerichtlich  ausgesprochene  Ehetrennung  vollziehender 
Formalakt  von  zugleich  konstitutiver  Bedeutung  darstellt.  Da  diese 
Uehergabe  des  Scheidebriefes  vorliegend  bis  jetzt  nicht  erfolgt  ist, 
kann  von  einer  „auf  gesetzliche  Art"  getrennten  Ehe  im  Sinne  des 
Notariatsakts  derzeit  noch  keine  Rede  sein.  Hiebei  ist  es*  gleichgiltig, 
daß  im  Notariatsakt  auch  von  der  „Rechtskraft  des  bezüglichen  ge- 
richtlichen B."  gesprochen  wird,  weil  die  Rechtskraft,  d.  hl  die  recht- 
liche Wirkung  des  Trennungserkenntnisses,  eben  von  dem  Vollzuge 
jenes  Formalaktes  abhängt. 


8580. 

Die  einem  Advolcaten  erteilte  ProzeBvolimaclit  gilt  bei  Abgang 
ausdrücklicher  beschränlcender  Bestimmungen  nicht  bloß  fBr 
einzelne  ProzeBhandlungen,  sondern  fQr  den  ganzen  Prozeß;  sie 
verpflichtet  ihn,  wofern  er  die  Vollmacht  nicht  kOndigt,  die  Sache 
des  Klienten  bis  zu  deren  endgiitigem  Abschlüsse  zu  vertreten. 

E.  y,  II.  lai  1904.  Z.  17S08.  -  OB  30  ex  1905.) 

,  Der  Disziplinarsenat  des  OO'H  hat  mit  E.  über  die  von  dem 
Anwalte  der  Advokatenkammer  erhobene  Berufung  gegen  das  Er- 
kenntnis des  DiszipUnarrates  derselben  Kammer,  womit  der  Advokat 
Dr.  X  von  der  Anschuldigung  wegen  Vergehens  gegen  die  Berufs- 
pflichten freigesprochen  wurde,  zu  Recht  erkannt : 

Der  Berufung  des  Anwaltes  der  Advokatenkammer  wird  statt- 
gegeben, das  angefochtene  freisprechende  Erkenntnis  aufgehoben 
und  erkannt: 

Dr.  X  ist  schuldig  der  Verletzung  der  Berufspflichten  des 
Advokatenstandes,  begangen  dadurch,  daß  er  zuwider  den  Vorschrif- 
ten der  §§8  und  11  AO,  nachdem  er  die  Vertretung  des  Umberto  L 
in  dessen  Streite  gegen  Felipe  V  wegen  Eigentumsanerkenniing  be- 
treffs einer  Realität  angenommen  hatte,  die  ihm  anvertraute  Sache  im 
letzten  Momente  verließ,  bei  der  Verhandlung  nicht  erschien  und  da- 
durch die  ^Verurteilung  seines  Mandanten  „in  contumaciam"  ver- 
ursachte. 

Gründe : 

Das  angefochtene  freisprechende  Erkenntnis  beruht  auf  der  An- 
nahme, Umberto  L  habe  dem  Advokaten  Dr.  X  bloß  einzelne  Prozeß- 
geschäfte überlassen,  ihn  aber  nicht  zum  Prozeßbevollmächtigten  im 
Sinne  der  §§  30  und  31  ZPO  bestellt,  und  da  Umberto  L  dem  Se- 
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)81.  Offene  Handelsgesellschaft. 

8581. 

tefugnis  eines  Geselischafters  zur  Vertretung 
Isgesellschaft  kann  bei  Bestand  der  Voraas- 
Bl,  2L  2  EO  im  Wege  einer  einstweiligen 
werden;  eine  Eintragung  dieser  einstweiligen 
Handelsregister  ist  jedoch  ausgeschlossen. 

L  lai  1904,  Z.  8992.  -  (IIB  804  ßX  1905.) 

ron  zwei  Gesellschaftern  wegen  Ausschließung 
offenen  Handelsgesellschaft  und  wegen  Rech- 
ngten  Prozesses  stellten  die  Kläger  den  Antrag, 
mg  drohenden  Schadens  an  den  Beklagten  im 
gen  Verfügung  das  Verbot  einer  jeden  Rechts- 
iing  der  Handelsgesellschaft  erlassen  und  zu- 
g  dieses  Verbotes  im  Handelsregister  angeord- 

J.  lehnte  diesen  Antrag  in  nachstehender  Er- 

G  können  nur  diejenigen  Eintragungen  in  das! 
^nommen  werden,  welche  in  diesem  Gesetze  an- 
7on  den  Klägern  angesuchte  Anmerkung  stellt 
sn  nach  als  eine  Streitanmerkung  dar  und  al^ 
H  Artikel  zufolge  sowie  angesichts  der  Bestim- 
und  116  HG  zur  Eintragung  in  das  Handels- 
ät. Da  es  ferner  gewiß  im  Sinne  der  EO  liegtj 
imittel  zu  bewilligen,  die  den  beabsichtigten  Er- 
imstande  sind,  was  von  der  angesuchten  Ver-i 

ihrer  Registrierung  behauptet  werden  könnte, 
ehenden  Antrage  um  so  mehr  keine  Folge  zu 
er  keinen  der  im  §  382  EO  taxativ  aufgezählten' 
k. 

J.  änderte  auf  den  Rekurs  der  Kläger  den  erst-| 
rlieJJ  das  angesuchte  Verbot  an  den  B^lagten 
leichzeitiger  Bestimmung  der  Zeit,  für  welche 
Q  Eintragung  dieser  Verfügung  in  das  Handel>i- 
ndete  dies  im  Wesen  wie  folgt: 
len  Gesellschaftern  die  Berechtigung  einräumt J 
nis  einem  Gesellschafter  abzunehmen  (Art.  87^ 

Ausschließung  zu  fordern,  dann  ist  wohl  anzui 
?m  Richter  das  Recht  zusteht,  falls  die  Gesell- 
leßung  eines  Gesellschafters  im  Rechtsstreite 
ig  dem  Beklagten  die  Befugnis  zur  Vertretung 
idere  in  dem  Falle,  wenn  dadurch  ein  der  Gtn 
Schade  verhütet  werden  kann. 
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leten  Eintragungen  in  das  Handelsregister  aufzimehmen. 
»bezüglich  speziell  bezeichneten  Fälle  beziehen  sich  auf  voU- 
'atsaehen,  auf  wirklich  schon  bestehende  imstreitige  Verhält- 
ren Eintragung  ist  überdies  durch  Parteienanmeldungen  und 
irksamkeit  Dritten  gegenüber  nach  §  13  HG  nebstdem  noch 
lentliche  Bekanntmachung  bedingt.  Anmerkungen  erst  be- 
ider Aenderungen  oder  der  Einleitung  erst  hiezu  führender 
nen,  ebenso  aber  auch  einstweiliger  Verfügungen,  durch  die 
lier  Weise  vielmehr  eben  die  Strittigkeit  des  betreffenden 
isses  zum  Ausdrucke .  käme,  sind  daher,  und  zwar  offenbar 
?r  hieraus  für  den  Handelsverkehr  sich  ergebenden  Erschwer- 
1  Störungen,  von  der  Eintragung  in  das  Handelsregister  aus- 
sen. Hieran  kann  aber  auch  das  noch  so  begründete  Interesse 
llschafter,  das  obwaltende  Streitverhältnis  zur  öffentlichen 
9  zu  bringen,  nichts  ändern,  zumal  selbst  in  den  Fällen  gt^- 
zulässiger  Eintragungen  die  Wirkung  der  geschehenen  oder 
ebenen  Eintragung  und  öffentlichen  Bekanntmachung  der 
m  Aenderung  nach  Art,  25,  87,  129  u.  a.  HG  niemals  eine 
ist  und  daher  auch  sowohl  aus  dieser  Rücksicht  ak  auch 
»licke  auf  die  mit  dem  Verbote  verbundene  Strafandrohung 
gegeben  werden  kann,  daß  das  bewilligte  Verbot  ohne  dessen 
ixng  im  Handelsregister  eines  reellen  Wertes  entbehre.  Diese 
mg  ist  sonach  nicht  zu  bewilligen  gewesen. 


8582. 

18  einem  Kammersprengel  in  einen  anderen  Kammer- 
I  Qbersiedelnden  (in  die  Advolcatenliste  bereits  ein- 
len)  Advolcaten  Icann  die  Eintragung  in  die  AdvokatenUste 
en  Sprengeis  nicht  verweigert  werden,  wenn  er  der  im 
lO  vorgeschriebenen  Anzeigepflicht  nacbgekommen  ist 

E.  7. 13.  Mai  1904.  Z.  6029.  -  (IB  25  ex  19W.) 

r  OGH  hat  der  Berufung  des  Dr.  N,  Advokaten  in  X.,  (Buko- 
erzeit  wohnhaft  in  W.,  gegen  den  B.  der  Plenarversammlung 
glieder  der  Advokatenkammer  in  X.,  womit  der  Berufung 
a  gegen  den  B.  des  Ausschusses  derselben  Advokatenkammer, 
'hem  sein  Ansuchen  um  Eintragung  in  die  Advokatenliste  alv 
1  wurde,  keine  Folge  gegeben  worden  ist,  Folge  gegeben  und 
efochtencn  B.  dahin  abgeändert,  daß  Dr.  N  in  die  Advokat^iv 
Advokatenkammer  in  X.,  mit  dem  Wohnsitze  in  W.,  eimni 

St. 
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384  8583.  Gerichtsstand  bei  Ratengeschäften. 

wendet  ein,  §  6  zit.  Gesetzes  schließe  nur  den  Gerichtsstand  des  Ver- 
trages aus,  von  dem  aber  vorliegend  keine  Rede  sei,  höchstenß  könnte 
man  von  dem  ungarischen  Buchgerichtsstande  sprechen.  Auch  sei 
vorliegend  kein  Anhaltspunkt  für  die  Anwendung  der  §§86  und  81, 
Z.  2  bis  4,  EO  gegeben.  Sie  beantragt  kostenpflichtige  Abweisung  der 
Klage,  eventuell,  da  die  Unzuständigkeit  von  Amts  wegen  zu  be- 
rücksichtigen sei,  hiezu  aber  eine  bloße  Anzeige  des  Verpflichteten 
genügt  hätte,  lediglich  Zuspruch  der  Kosten  einer  solchen  und  Ab- 
weisung der  Kosten  der  Klage  und  Streitverhandlung. 

Das  BG  erklärte  das  U.  des  BG  für  den  VII-  Bezirk  Budapest 
'für  unwirksam. 

Gr  ünde : 

Da  von.  Seite  der  Beklagten  zugegeben  wird,  daß  es  sich  vor- 
liegend um  ein  Katengeschäft  handelt  und  auch  das  andere  tatsäch- 
liche Vorbringen  der  EHageseite  nicht  bestritten  wird,  war  gemäß 
§  6,  Ges.  vom  27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  das  Klagebegehren  einem 
im  Geltungsgebiete  genannten  Gesetzes  ansässigen  Ratenhändlers 
gegenüber  vollkommen  begründet.  Da  nun  nach  dem  Prinzipe  der  Re- 
ziprozität ein  Ausländer  höchstens  gleiches,  nie  aber  besseres  Recht 
verlangen  kann  wie  der  Inlander,  muß  auch  der  \mgarische  Raten- 
händler das  vorgenannte  Gesetz  gegen  sich  gelten  lassen.  Es  war 
daher  der  Klage  stattzugeben.  Der  Ausspruch  über  die  Kosten  be- 
ruht auf  §  41  ZPO.  Dem  Begehren  der  beklagten  Firma,  dem  Kläger 
lediglich  die  Kosten  einer  Anzeige  zuzusprechen,  kann  nicht  statt- 
gegeben werden,  da,  abgesehen  davon,  daß  der  Umstaaid!  nicht  ge- 
nügend belegt  werden  konnte,  es  handle  sich  um  ein  Ratengeschäft, 
§  39,  Z.  1,  EO,  ausdrücklich  Unwirksamerklärung  des  Exekutionstitels 
durch  rechstkräf tiges  U.  verlangt. 

Der  Berufung  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Das  angefochtene  U.  findet  in  dem  von  der  I.  J.  bezogen^i  §  6 
des  Ges.  vom  27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  sowie  in  der  Tendenz  dieses 
Gesetzes  seine  Begründung.  Die  Behauptung  der  beklagten  Firma, 
daß  für  die  Begründung  der  Zuständi^eit  des  imgarischen  Ge- 
richtes nicht  der  Gerichtsstand  des  Vertrages,  sondern  der  Buch- 
gerichtsstand nach  §  35  des  Gesetzartikels  LIV  vom  Jahre  1868  maß- 
gebend war,  und  daß  dieser  letztere  in  dem  §  6  des  zit.  Gesetzes  nicht 
ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  erscheint  nicht  geeignet»  die  Redits- 
anschauimg  des  Gerichtes  I.  J.  zu  widerlegen,  weil  das  österreichische 
Recht  einen  Buchgerichtsstand  nicht  kennt  und  somit  nicht  in  der 
Lage  war,  in  dem  §  6  dieses  Gesetzes  von  demselben  eine  &wähnung 
zu  machen,  und  weil  die  Bestimmung  des  §  101  JN,  nach  welcher  l>ei 
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Klagen  gegen  ungarische  Staatsangehörige  der  Buchgerichtsstand 
auch  bei  österreichischen  Gerichten  angerufen  werden  könnte,  nur 
im  Interesse  der  Inländer  getroffen  wurde,  üeberdiee  wäre  noch  darauf  ;^^ 

hinzuweisen,  daß  das  ü.  des  ungarischen  Gerichtes  auch  im  Hinblicke 
auf  die  Bestimmung  des  §  80,  Z.  1,  EO,  hierlands  einen  Exekutions- 
titel  nicht  bilden  kann,  weil  das  ungarische  Gericht  nach  Maßgabe  der 
im  Inlande  geltenden  Bestinmiungen  zur  E.  der  Streitsache  nicht  be- 
rufen war. 

Der  OGH  gab  der  Eevision  keine  Folge. 
Gründe : 


Die  auf  den  Bevisionsgrund  des  §  504,  Z.  4,  ZPO,  gestützte  Ee- 
Tision  der  beklagten  Firma  ist  unbegründet.  Die  Leistung,  um  die  es 
ach  handelt,  ist  allerdings  die  Zahlung,  aber  aus  einem  Raten- 
geschäfte, weshalb  der  §  6  des  Ges.  vom  27.  April  1896,  BGB  Nr.  70, 
hief  Anwendung  findet,  der  nicht  nur  den  Gerichtsstand  des  Vertrages, 
sondern,  wie  aus  dem  Schlußsatze  des  Alinea  1  des  §  6  hervorgeht, 
jedweden  Gerichtsstand,  mit  Ausnahme  des  Personalgerichtsstandes 
des  Beklagten,  ausschließt  imd  für  jedermann,  mag  er  In-  oder  Aus- 
länder sein,  Geltung  hat,  sobald  er  als  Käufer  im  Geltungsgebiete 
dieses  Gesetzes  seinen  Wohnsitz  hat.  Da  der  Kläger  als  Käufer  in 
Oesterreich  wohnt,  so  ist  bezüglich  seiner  in  Beziehung  auf  Eaten- 
geschifte  jeder  ausländische  Gerichtsstand,  also  auch  der  der  Buch- 
führung, ausgeschlossen,  und  es  haben  die  imperative  Bestimmung  des 
§  6  des  Gres.  vom  27.  April  1896,  BGB  !N"r.  70,  sowie  die  Bestimmungen 
dö  §  80,  Z.  1,  EO  und  des  §  101  JN  in  Anwendimg  zu  kommen. 


8584. 

1.  Die  Briefpostordnung  (Hofkammerdeicret  vom  6.  November  1838, 
J6S  302)  scliließt  die  Haftung  des  Staates  fQr  den  Scliaden 
Ridit  aus,  welclier  daraus  entsteht,  daß  eine  relcommandierte 
Bii^fpostsendung  durcli  Verscliulden  eines  Postbediensteten 
irrigerweise  niclit  dem  Adressaten,  sondern  einer  gleichnamigen 

dritten  Person  zugesteilt  wird. 

2.  Zar  E.  Ober  die  Frage  der  Haftpflicht  des  Staates  für  den 
vorbezeichneten  Schaden  sind  die  ordentlichen  Gerichte  berufen. 

E.  Y.  17.  lai  1904,  Z.  4892.  -  (IIB  813  eX  1904.) 

Barbara  S  hatte  seinerzeit  für  einen  Postamtsdiener  in  P.  eine 
Kantion  im  Betrage  von  200  K  erle^.  Nach  dessen  Tode  verfügte  das 
Verlassenschaftsgericht,  daß  dieser  Betrag  der  S  aus  dem  Nachlasse 
zurückgezahlt  werde,  worauf  das  Ilauptsteueramt  in  P.  den  Betrag 

Dr.  Links:  Die  Reehtspreehang  des  k.  k.  Obersten  Oericbtshofei.    XX.  25 
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erichtliche  Depositenkasse  für  den  XVIII.  Bezirk 
'olgung  an  die  Obgenannte  einschickte.  Zugleich 
mschaftsgericht  den  betreffenden  B.,  durch  wel- 
lebting   des  Geldes   aufgefordert   wurde,  nuttels 
iefes  unter  ihrer  Adresse  „Wien  XVIII.    Schul- 
X"  ab.  Adressatin  war  jedoch  mittlerweile  aus 
gezogen  und  anderweitig  in  Dienst  getreten,  wo 
gemeldet   war.      Die    rekommandierte    Sendung 
it  zugestellt  werden  und  wurde  von  dem  betreffen- 
imbestellbar  dem  Postamte   110  zurückgestellt, 
'ch  einen  Postaushilfsdiener  beim  Polizeikommis- 
ie  daselbst  erliegenden  Meldezettel  Einsicht  neh- 
ärtige  Wohnung  der  Adressatin  zu  eruieren.  Der 
jner  fand  einen  Meldezettel,  aus  welchem  ersicht- 
rüher  XVIII.    Schulgassc  65  wohnhaft  gewesene 
XVIII.    Schuhmanngasse  47  wohne.  Er  übersah, 
aimimer    auf    der    Adresse    des    Briefes    „Schul- 
l  schrieb  auf  das  Kuvert  „Adressatin  gegenwärtijr 
asse  47".     Unter   dieser  Adresse  war   aber  eir.e 
iichfalls  Barbara  S  hieß,  wohnhaft,  welcher  nun- 
dierte  Sendimg  des  Verlassenschaftsgerichtes  zu- 
elbe  behob  sohin  anstandslos  das  Depositengeld, 
berechtigte  Barbara  S  zur  Kenntnis  dieses  Sach- 
ar,  klagte  sie  die   Empfängerin   des  Geldes  auf 
ir   unrechtmäßig   zugekommenen    200   K   und  e? 
zur  Herausgabe  dos  Bietrages  verurteilt.  Da  sie 
nittellos  ist  und  die  erhaltenen  200  K  längst  ver- 
die  gegen  sie  geführte  Exekution  vollkommen 
gegen   die   genannte   Barbara   S   durchgeführte 
vegen  Betruges  endete  mit  deren  Freisprechung, 
jchtigte   Barbara    S   klagte   nun   das   Aerar   und 
,  das  Aerar  sei  schuldig,  ihr  die  eingeklagte  For- 
von  200  K  zur  ungeteilten  Hand  mit  der  bereits 
!r ausgäbe  desselben  Betrages  verurteilten  Barbara 
beklagte  Aerar  gab  zu,  daß  bei  Zustellung  des 
•hreibcns  ein  Versehen  unterlief,  daß  der  Vorgang 
r.  Es  betreitet  jedoch  die  Ersatzpflicht  des  Poet- 
laut Brief  Postordnung  nur  für  in  Verlust  ge- 
5rte  Sendimgen  hafte,  und  die  Ersatzpflicht  deSj 
ie  bei  den  landesfürstlichen  Steuerämtem  ange- 
:en  bezüglich  ihrer  Amtshandlungen  mit  gericht- 
lern in   Betreff  der   Syndikatsklage  richterlichen 
ällt  seien,  andernfalls  aber  der  Staat  für  schuld- 
mte  nicht  aufzukommen  habe. 
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tand  der  Haftun^spflicht  »i»  aucu  uertju  uuLLuug^,  lumer 
''erfahren  und  die  Kompetenz  der  zur  E.  berufenen 
)    nach    den     verschiedenen     Ressorts     der     staatlidien 

verschieden  geregelt.  Im  vorliegenden  Falle  wird  die 
Staates  aus  dem  angeblichen  Verschulden  der  Organe 

beziehimgsweise  der  Justiz-  und  der  Postverwaltung  in 
Qommen.  In  Bezug  auf  die  beiden  ersteren  wird  sich  im 

auf  die  Begründung  des  erstricKter lieben  U.  bezogen 
daß  das  angerufene  BG  zur  Verhandlung  und  E.  der 
tändig  ist.  Soweit  die  Haftung  der  Postbediensteten  in 
at,  ist  in  Ermanglimg  einer  besonderen  Vorschrift 
Btordnung  vom  6.  November  1838,  JGS  Nr.  302. 
1  Post  Wesen  allgemein,  soweit  nicht  besondere  Vor- 
stehen, geltende  Vorschrift  des  §  27  des  Postgesetzes 
5.  November  1837,  JGS  Nr.  240)  für  die  E.  der  Frage 
JUS  maßgebend;  hienach  ist  die  Sache  im  vorliegenden 
mtlichen  Rechtswege  auszutragen,  und  zwar  sofort^  ohne 
ratives'  Vorverfahren.  In  dieser  Beziehung  war  also  das 
5G  zur  Verhaiidlimg  und  E.  der  Sache  zuständig  und  ist 
irische  E.  innerhalb  der  Grenzen  der  Berufungsanträge 
n. 

ie  Haftungspflicht  des  Postbediensteten  sind  nach 
und  nach  Art.  421  HGB  die  Bestimmungen  der  Brief- 
subsidiär  die  Bestimmungen  des  fünften  Titels  des 
es  des  HGB  über  das  Frachtgeschäft  maßgebend.  Es  ist 
'  Linie  die  Frage  zu  prüfen,  ob  die  Haftungspflicht  der 
;ten  im  vorliegenden  Falle  durch  die  Brief  Postordnung 

Zuschrift  der  Post-  und  Telegraphendirektion  Wien  wird 
des  betreffenden  Postaushilfsdieners  bei  der  Zustellimg 
mdierten  Sendung  des  Verlassenschaftsgericht^s  an  die 
zweifacher  Richtung  zugegeben:  daß  der  Postamtsdiener, 
Jie  Unbestellbarkeit  des  rekommandierten  Briefes  unter 
nen  Adresse  konstatiert  hatte,  die  Auffindung  der  rieh- 
j  nicht  den  Organen  des  Polizeikommissariats  Währing, 
ksamkeit  diese  Amtshandlung  gehörte  und  die  Jiief ür  die 
irung  und  Uebung  besaßen,  überließ,  sondern  selbst  in 
n  und  daß  er  hiebei  nicht  mit  dem  gehörigen  Fleiße  und 
n  Aufmerksamkeit  vorging  und  infolgedessen  die  Sen- 
der Klägerin,  sondern  einer  fremden  Person  gleichen 
^llte.  Es  handelt  sich  demnach  um  die  Folge  einer  irrigen 
ad  ist  zu  prüfen,  ob  der  Fall  durch  die  Bestinunung  des 
r  Brief  Postordnung  gedeckt  ist. 
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Das  G.  II.  J.  kann  sich  nun  der  Ansicht  der  ] 

daB  der  Sinn  dieser  Bestimmung'  der  ist,  daß  das  'i 

Gesetzesstelle  für  die  Folgen  irriger  Zustellung  kei: 

nimmt,  daß  diese  Bestinmiung  den  Gesetzestext  hi 

weitere  Passus:  „Endlich  üherninmit  die  Postansta 

mißheit  des  §  35  jedem  Adressaten  freistehenden  Abi 

einlangenden  Sendungen  bei  dem  Postamte  keine 

Folgen  einer  möglichen  irrigen  Bestellung  der  Bri 

nur   eine  Zusatzbestimmung    bildet,  nicht  anschlie 

nimlich  die  bei  der  Verfassung  der  Brie(fi)ostordn 

Technik  ins  Auge  faßt,  so  findet  man,  daß  in  allen 

Bestinmiung'  des  Gesetzes  eine  Ueberschrift  vorges 

IJeberschrif  t  nur  das  Schlagwort,  beziehungsweise  ei 

angäbe,  die  darauf  folgende  Bestimmung  aber  die 

bildet  Hieraus  folgt  aber,  daß  die  Ueberschrift  zwai 

der  durch  sie  angezeigten  gesetzlichen  Bestimmung 

kann,  daß  aber  in  allen  Fällen,  in  welchen  die  Besti 

Ueberschrift  nicht  erschöpft  oder  nicht  gedeckt  wird 

Schrift,  sondern  deren  Paraphrase  als  der  eigentlich« 

znsehen  ist.  Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  von  di« 

Gesetzes  gerade  im  §  2,  lit.  c,  der  Briefpostordnun^ 

der  Gesetzestext  in  die  Ueberschrift  einer  heteroge 

versetzt  worden  sein  soll,  zumal  die  Abholung  der 

Adressaten  mit  Rücksicht  darauf,  daß  ihm  die  Brie 

ansgefolgt  werden  und  er  sie  sohin  in  Empfang  nim 

Zustellung  (im  weiteren  Sinne)  anzusehen  ist,  welch 

§  35  Brief  Postordnung   angeführten   Zustellung   ir 

(durch  den  Briefträger)  nur  durch  die  Person  des  Z 

nnd  durch  den  Ort  der  Amtshandlimg  unterscheidet 

der  Ueberschrift  „für  die  Folgen  irriger  Zustellun 

Bestimmung  nicht  erkannt  werden,  sondern  diese  is 

folgenden,    obzitierten    Satze   enthalten;    bei  der  < 

Auffassung  hätte  ja  der  eben  erwähnte  Satz  mit  de 

rubriziert  sein  müssen. 

übrigens  ergibt  sich  aus  der  ganzen  Stilisieru 
Postordnung,  daß  derselbe  nur  drei  Fälle  des  Haf 
festsetzen  wollte.  Denn  der  Zusammenhang  zwischei 
mit  dem  Absätze  b)  wird  durch  das  Wort  „auch", 
zweite  Absatz  beginnt,  und  der  Zusanmienhang  zwi 
Absätzen  und  dem  Absätze  c)  durch  Wort  „Endlic 
daß  schon  nach  dem  Wortlaute  dieser  G^setzesstelle 
Fall  des  Haftungsausschlusses'  kein  Baum  ist.  Hiera 
das  Aerar  nur  die  Folgen  jener  irrigen  Zustellung,  \« 
Abholung  der   Sendung  unmittelbar  beim   Postamt 
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aber  auch  die  Folgen  einer  irrigen  Zustellung  durch  den  Briefträger 
ablehnen  wollte,  und  dies  wohl  aus  dem  Grunde,  weil  das  Bestellorgan 
zwar  bei  der  letzteren,  nicht  aber  auch  bei  der  ersteren  die  Identität 
des  Adressaten  mit  dem  Empfänger  zu  kontrollieren  in  der  Lage  ist, 
daher  die  Zustellung  im  ersteren  Falle  auf  Gefahr  des  Adressaten 
erfolgt. 

Auch  der  Geist  des  Gesetzes  spricht  für  diese  Auffassung;  denn 
die  Brief  Postordnung  räumt  im  §  20  der  beschädigten  Partei  für  den 
Verlust  einer  rekommandierten  Sendung  einen,  wenn  auch  beschränk- 
ten Ersatzanspruch  (20  fl.  Konv.-M.)  ein.  Im  FaUe  einer  irrigen  Zu- 
stellung erfolgt  aber  nicht  nur  ein  Verlust  der  rekommandierten  Sen- 
dung für  die  Partei,  sondern  es  kann  noch  ein  weiterer  namhafter 
Schaden  dadurch  entstehen,  daß  die  Sendung  unberufenerweise  in 
die  Hände  eines  Dritten  gelangt,  welcher  hiedurch  in  den  Stand  ge- 
setzt wird,  sie  zum  Nachteile  der  Partei  zu  mißbrauchen ;  es  wä^e  also 
ein  Widerspruch,  wenn  das  Gesetz  zwar  für  die  kleinere,  nicht  aber 
auch  für  die  größere  Gefahr  eine  Haftung  festsetzen  wollte. 

Auch  die  inneren  Gründe  der  übrigen  Fälle  des  Haftungsaus- 
sehlusses  sind  derart  beschaffen,  daß  sie  für  den  vorliegenden  Fall 
nicht  ins  Treffen  geführt  werden  können,  denn  im  Falle  des  §  2, 
Abs.  a),  konkurriert  mit  dem  Verschulden  der  Postorgane  ein  Ver- 
schulden der  Partei,  im  FaUe  des  §  2,  Abs.  b),  handelt  es  sich  um  Ver- 
sehen leichteren  Grades,  welche  bei  der  Manipulation  luiabwendbar 
sind,  im  Falle  des  §  2,  Abs.  c),  um  einen  Haftungsausschluß,  in 
iie  Partei  durch  die  Wahl  einer  anormalen  Zustellungsart 
(  ^t  hat.  Dagegen  handelt  es  sich  im  Falle  der  irrigen  Zu- 

stellung durch  den  Briefträger  um  Versehen,  welche  von  der  Partei 
in  keiner  Weise  verschuldet  sind,  und  welche  nur  durch  das  Zuwider- 
handeln des  Bestellorganes  gegen  ausdrücklich  aufgestellte,  bei  der 
Postzustellung  beobachtende  Vorschriften  (z.  B.  d<>r  §§  49  und  50 
Briefpostordnung)  begangen  werden  können,  deren  Verletzung  als 
ein  grobes  Verschulden  der  Postorgane  qualifiziert  werden  muß.  Es 
läßt  sich  kein  Grund  denken,  warum  die  Folge  dieses  groben  Ver- 
schuldens auf  die  schuldlose  Partei,  die  doch  durch  den  Erlag  der 
Rekommandationsgebühr  das  Recht  auf  eine  ganz  bestimmte  Leistung 
des  Staates,  nämlich  auf  die  zuverlässig  richtige  Bestellung  der 
Sendung  (§  15  Briefpostordnung)  erworben  hat,  überwälzt  worden 
sein,  und  daß  ein  Grundsatz  von  solcher  Unbilligkeit  auf  diesem  Ge- 
biete gelten  soll,  der  sieh  mit  den  sonst  auf  dem  Gebiete  des  öffent- 
lichen und  Privatrechtes  geltenden  Rechtssätzen  gar  nicht  vereinigen 
ließe.  Aus  diesen  Erwägungen  ist  wohl  der  Schluß  zulässig,  daß  die 
Briefpostordnung  die  Haftung  für  die  Folgen  der  durch  den  Brief- 
träger erfolgten  irrigen  Zustellung  nicht  abgelehnt  hat. 
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zutreffende  Begründung  des'  angef ocktenien  U.  hingewiesen  und  noch 
beigefügt,  daß  die  Bestimmung  des  §  2,  lit.  c,  der  zitierten  Briefpost- 
ordnung eine  Haftung  des  Aerars  nur  für  den  Fall  einer  irrigen  Zu- 
stellung, welche  sich  bei  der.  Abholung  der  Sendimg  unmittelbar  beim 
Postamte  ereignet,  ausschließt,  woraus  folgt,  daß  die  Haftung  des 
Aerars  für  den  Fall  einer  irrigen  Zustellung  durch  den  Briefträgw 
besteht. 


8585. 

Der  von  einer  Versicherungsgesellschaft  einem  Provisionsagenten 
gegebene  „Vorschuß^'  Ist  ein  Darlehen.  Wenn  die  bare  RQcIc- 
zahlung  dieses  Vorschusses,  insoferne  derselbe  durch  Provisionen 
nicht  getilgt  wurde,  vereinbart  worden  ist,  so  ist  jeder  andere 
Anspruch  von  der  Kompensation  ausgeschlossen. 

E.  Y.  17.  lai  1904,  Z.  6027.  —  (IB  16  81 1904.) 

I.  BG  THI  Wien. 
IL  LG  Wien. 

In  der  Rechtsaehe  der  K,  Lebensversicherungs-G^esellschaf  t  in 
W.,  Kläger,  wider  Philipp  R,  Kaufmann,  Beklagten,  wegen  200  K 
wurde  der  Beklagte  verurteilt,  der  Klägerin  den  eingeklagten  Betrag 
von  200  K  zu  bezahlen. 

Gründe : 

Unbestritten  ist,  daß  der  Beklagte  der  Klägerin  auf  Grund  eines 
von  ihr  erhaltenen  Darlehens  einen  Betrag  von  200  K  schuldet.  Nach 
Beilage  C,  Quittung  des  Beklagten,  hat  sich  die  Klägerin  das  Eecht 
vorbehalten,  jederzeit,  ohne  Rücksicht  auf  das  Dienstverhältnis  des 
Beklagten  zu  ihr,  die  Bückzahlung  dieses  Darlehens  zu  begehren.  Nun 
behauptet  allerdings  der  Beklage,  daß  er  zur  Kückzahlung  dieses 
Darlehens  nicht  verpflichtet  sei,  weil  der  Dienstvertrag  zwischen  ihm 
und  der  Klägerin  auf  längere  Zeit,  zumindest  auf  ein  Jahr  geschlossen 
wurde  und  er  daher  berechtigt  sei,  von  der  Klä^rin  jene  Barauslagen 
zu  verlangen,  die  er  verwendete,  um  ein  Geschäft  zustande  zu  bringen, 
u.  zw.  im  Betrage  von  300  K.  Aber  nach  Beilage  C  sollte  die  Klägerin 
berechtigt  sein,  das  dem  Beklagten  gewährte  Darlehen  zu  kündigen, 
soweit  es  nicht  durch  vom  Beklagten  ins  Verdienen  gebrachte  und 
fällig  gewordene  Provision  getilgt  sein  sollte.  Es  sind  daher  alle 
anderen  Forderungen  von  der  Komx>ensation  ausgeschlossen.  Da  der 
Beklagte  diese  Urkunde  unterschrieb  und  damit  mit  dem  Inhalte 
dieser  Urkunde  sich  einverstanden  erklärte,  so  hat  er  auch  auf  sein 
Recht  verzichtet,  irgend  welche  Forderungen,  mit  Ausnahme  der 
obenbezeichneten  Provisionsforderungen,  der  Darlehensforderung  der 
Klägerin  compensando  einzuwenden.  Der  Beklagte  kann  daher  auch 
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Gründe 


erscheint  festgestellt,  daß  die  streitige  Parzelle  wirklich 
Bbett  war  und  erst  in  der  Folge  durch  eine  Aendening  des 
ufes  trockengelegt  wurde,  daß  sie  also  jetzt  als  verlassenes 

in  Betracht  konmut,  sowie  weiters,  daß  der  Pruthfluß  in 
?eile  seines  Laufes  schiffbar  ist.  Durch  die  Behauptung  und 
lg  dieser  beiden  Tatsachen  hat  das  klagende  Aerar  der  ihm 
B69  ABG  obliegenden  Pflicht,  sein  Eigentumsrecht  an  der 
a  Parzelle  zu  beweisen,  Genüge  getan.  Aus  dem  Zusanunen- 
r  gesetzlichen  Bestimmungen  über  den  Eigentumserwerb  an 
incm  fließenden  Gewässer  entstandenen  Insel  und  an  dem 
len  Flußbette  (§§  407— ilO  ABG)  ergibt  sich,  daß  auf  Grund 
estimmungen  das  verlassene  Bett  eines  schiffbaren  Flusses 
ate  zufällt.  Dies  ist  im  §  407  ABG  bezüglich  der  Inseln  in 
QU  Flüssen  ausdrücklich  gesagt. 

n  will  aber  das  Gesetz,  bis  auf  die  im  §  409  ABG  aus  Gründen 
jkeit  statuierte  Ausnahme,  die  Insel  und  das  verlassene  Fluß- 
csichtlich  des  Eigentumserwerbes  an  beiden  rechtlich  gleich- 
vissen.  Dies  bringt  schon  die  Fassung  des  §  410  ABG,  „sowie 
r  entstandenen  Insel  verordnet  wird"  zum  Ausdrucke,  wenn 
dieser  GesetzessteUe  der  §  407  ABG  nicht  bezogen  wird  und 
Ltlichen  Schicksals  des  verlassenen  Bettes  eines  schiffbaren 
nne  besondere  Erwähnung  nicht  geschieht. 

L  weiteres  Argimient  für  die  oben  aufgestellte  Ansicht  muß 
rin  gefunden  werden,  daß  die  Insel  nichts  anderes  als  ein 
Flußbettes  ist,  daß  somit  naturgemäß  beide  die  gleiche  recht- 
landlung  erfahren  müssen. 

j  dieser  Gleichstellung  der  Insel  mit  dem  verlassenen  Fluß- 
ribt  sich  als  weitere  Folge,  daß  das  Eigentumsrecht  an  dem 
en  Flußbette  dem  Staate  ipso  jure  zufällt,  ohne  daß  es  einer 
p*eif ung  bedarf,  was  bezüglich  der  Insel  durch  das  Hofd-  vom 
mber  1842,  JGS  Nr.  608,  ausdrücklich  bestimmt  wird, 
j  Ausnahmsbestimmung  des  §  409  ABG  kann  im  vorliegenden 
jht  zur  Anwendung  gebracht  werden,  weil  die  beklagte  Ge- 
lie  streitige  Parzelle  als  Entschädigung  für  einen  ihr  durch 
m  Lauf  des  Pruthflusses  an  ihrem  Grundbesitze  zugefügten 
nicht  in  Anspruch  ninmit. 

olge  dieses  Eigentumserwerbes  ist  das  klagende  Aerar  be- 
auch  die  bücherliche  Eintragung  des  erworbenen  Eigentums- 
und die  Uebergabe  des  physischen  Besitzes  der  streitigen 
rzelle  von  der  beklagten  Gemeinde,  die  sich  zugestandermaßen 
;ze  dieses  Grundstückes  befindet  und  im  Wege  des  Grund- 
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gerichtete  Anfrage  hat  der  Gerichtshof  die 

fnhnmg  der  Beklagten  insoweit  aufrech 

fähning    mit    tunlichster     Schonung     ui 

Zwangsmittel  und  womöglich  unauffällig  ^ 

In  dieser  Beziehung  erschien  dem  Gerichts! 

maßgebend.  Das  Verfahren  in  streitigen 

allgemeinen  in  der  ZPO  nicht  geregelt  un 

die  Bestimmungen  des  Hof  d.  vom  23.  Ai 

maßgebend.  Nach  dem  gemäß  §  13  des  zii 

fahren  über  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  anzui 

soll  der    belangte  Ehegatte,    wenn    der8€ 

ladmig  nicht  Folge   leistet,   durch  schick 

scheinen  genötigt  werden.  Der  §  12  der  J'h 

ßGB  Nr.  283,  präzisiert  die  Fälle  für  di< 

mittel  und  verfügt  auch  als  schickliche  Z\ 

und  Verhängung  einer  Ordnungsstrafe.  I 

nSY  noch  den  §  87  GOG  bezieht,  wird  i 

zwangsweise  Vorführung  durch  den  Geri 

achtet  Aber  alle  diese  Zwangsmaßregeln 

Anwendung  kommen,  insoweit  sie  sich  im  i 

§  6  des  zit.  Hof d.  als  schickliche  Zwangsm 

PTwägt»  daß  nach  der  JMV  vom  12.  Juli  189 

Post  107,  selbst  bei  dem  Vollzuge  der  Haf 

Vollstreckungsorgan  jede  unnötige  Härte 

sehen  zu  vermeiden  und  überhaupt  mit  tu 

fahren  hat,  und  daß  zur  Fesselung  das  Vo 

fugt  ist,  so  muß  man  umsomehr  zu  der  U 

die  zwangsweise  Vorführung  eines  Ehegal 

durch  den  G«richtsdiener,  wenn  dieselbe  n 

Ifännem,  mit  Anwendung  weitestgehender 

Ehegatten  und  unter  großem  Aufsehen  b 

das  Maß  eines  schicklichen  Zwangsmittels  ' 

Gerichtshöfe  zulässig  erschienene  zwangsw< 

lant  des  eingelangten  Telegramms  keinen 

die  anwendbaren  schicklichen  Zwangsmitte 

hof  erachtet  sich  mit  dieser  Rechtsansicht  a 

mit  der  rechtlichen  Beurteilung  des  Bern 

•iein  Zurückweisungsbeschlusse  zum  Ausdr 

richte  die  Befugnis  zustehen  muß,  die  Du 

welcher  es  bedarf,  um  sich  die  Grundlage 

durch  schickliche  Zwangsmittel  sogar  zu  er 

über  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  die  Fällung 

^mznlässig  ist,  so  mußte  die  Streitverhandk 

der  Beklagten    durchgeführt  werden.    Die 
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dich  das  tatsächliche  Vorbringen  des  Klagers 
>ise  Anhaltspunkte  gegeben,  welche  auch  nur 
Schluß  auf  die  Impotenz  der  Ehegattin  ge- 
r  Ehegatte  sogar  angibt,  daß  er  auch  mit  den 
1  Geschlechtsakten  zufrieden  gewesen  wäre, 
licht  so  gehässig  sein  würde.  Umsoweniger 
Ergebnisse  zur  Herstellung  des  erf  orderUc^n 
:enügen,  als  nach  dem  Gutachten  der  Sach- 
ichung  der  Beklagten  uinbedingt  erforderlich 
?hen  Zwangsmittel  keinen  Erfolg  hatten,  und 
ühere  Verhalten  der  Beklagten  bezeugt^  daß 
jerichtsärztliche  Untersuchung  derselben  nur 
iingen  werden  könnte,  eine  derartige  Ein- 
hen  Freiheit  eines  Menschen  aber  nicht  zu- 
den  vorliegenden  Fall  die  Unnröglichkeit  des 
ingenen  immerwährenden  Unvermögens  der 
Pflicht  zu  leisten,  außer  Zweifel  gesetzt,  und 
mer  für  die  Giltigkeit  der  Ehe  spricht,  so 
n  abgewiesen  werden. 

Berufung  des  Klägers  keine  Folge  geg^u- 
Gründe : 

:;ht  tritt  der  Anschauung  der  I.  J.,  daß  dne 
ehenden  Zwangsmitteln  gegen  die  Beklagte, 
et  wurden,  gesetzlich  nicht  zulässig  sei,  bei. 

19.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283,  erläutert 
BZW.  13,  des  Hofd.  vom  23.  August  1819, 
le  Bestimmung,  daß  der  belangte  Ehegatte 
^mittel  zum  Erscheinen- bei  Gericht  genötigt 
als  solche  Zwangsmittel  die  Androhung  einer 
'hängung  derselben  und  eventuell  im  Sinne 
wangsweise  Vorf ührimg  durch  den  Gherichts- 
en  können.  Das  Prozeßgericht  hat  nun  mit 
3r  1903  die  Beklagte  unter  Androhung  einer 
^  vorgeladen  und  derselben  zugleich  für  den 
?ns  die  zwangsweise  Vorführung  angedroht. 
Lierscheinen  der  Beklagten  bei  der  Verhand- 
1903  wurde  die  angedrohte  Ordnungsstrafe 
i  unter  einem  die  zwangsweise  Vorführung 
ndlug  am  17.  Dezember  1903  verfügt.  Es  ist 

daß  das  Prozeßgericht  das  angewendete 
gten  Ordnungsstrafe  nicht  vollkomanen  aus- 
Forschrift  des  §  220  ZPO  vorgegangen  ist 
ällt  nicht  ins  Gewicht,  weil  ja  das  Prozeß- 
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EQage  allerdings  eingehalten  worden  ist;  allein  es  er- 
Geriehtahofe  dde  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  des- 
ig,  weil  die  Bedingungen  des^  §  530,  letzter  Abs.  ZPO, 
den  sind.  Diese  Gesetzesbestimmung  geht  dahin,  da£ 
ufnahme  nur  dann  zulässig  sei,  wenn  die  Partei  ohne  ihr 
außerstande  war,  die  Beweismittel  vor  Schluß  der  münd- 
idlung  geltend  zu  machen.  Es  ist  im  Gkrichtfihofprozesse 
Beklagten,  teils  in  dei:  Klagebeantwortung  die  zur  Be- 
der  von  ihnen  behaupteten  Umstände  dienenden  Beweise 
i  (§  243  ZPO),  es  steht  den  Beklagten  auch  frei,  in  der 
)rtung  noch  nicht  enthaltene  Beweise,  welche  sie  in  der 
llung  geltend  machen  wollen,  durch  besonderen  vor- 
chriftsatz  der  Klägerin  mitzuteilen  (§  258  ZPO),  endlich 
rteien  in  der  Streitverhandlung  ihre  Beweise  anzubieten 
).  Aus  allen  diesen  Bestimmungen  geht  unzweifelhaft 
die  Parteien  verpflichtet  sind,  alle  ihre  Angriffs-  oder 
smittel  bei  der  Verhandlung  vorzubringen,  daß  sie  daher 
nüssen,  sich  die  nötigen  Beweismittel  zu  verschaffen,  die- 
hen,  um  ihrer  Sache  zum  Siege  zu  verhelfen.  Sie  haben 
ige  Diligenz  bei  der  Vorbereitung  ihrer  Prozeßsache  an- 
id  gehört  zu  dieser  Vorbereitung  in  erster  Linie  sicher- 
ihen,  sich  um  Beweise  zur  Dartuung  der  Richtigkeit  der 
genteUe  bestrittenen  Tatsachen  zu  kümmern.  Im  vor- 
le  hat  es  sich  nach  Ansieht  der  Kläger  darum  gehandelt, 
,  was  am  15.  Juni  1903  im  Gasthause  der  Beklagten  ver- 
>n  ist.  Da  die  Beklagten  in  Abrede  stellten,  es  sei  damala 
aft  des  Gastgewerbes  als  Realgewerbe  zur  Bedingung 
ien,  mußten  sich  die  Kläger  bemühen,  Beweise  für  die 
hrer  Behauptungen  zu  beschaffen  und  lag  ihnen  wohl 
als  Umschau  nach  jenen  Personen  ,zu  halten,  welche  in 
1  Zeit  anwesend  waren.  Zu  diesen  Personen  gehört  nun 
I  Kellnerin,  die  ja  dienstlich  in  der  Gaststube  zu  tun 
uchte  die  Kläger  auf  diese  Person  wohl  kein  Dritter  auf- 
machen; sowie  die  Zweitklägerin  am  9.  l^ovember  1908 
.  Maria  K  gefragt  hat,  ob  und  was  sie  von  der  Unter- 
15.  Juni  1903  wisse,  hätte  &ie  dieses  schon  zur  Zeit  des 
dens  des  ersten  Prozesses  tun  können,  umsomehr,  als 
r  ihre  Wahrnehmungen  —  nach  eigener  Angabe  —  mit 
LUch  nicht  mit  dem  „gewissen  Herrn  N",  gesprochen  hat, 
at,  welchen  N  der  Klägerin  gegeben  hat  sich  bei  der 
ria  K  um  deren  Wissen  zu  erkundigen,  wohl  auch  den 
jt  hätte  einfallen  können.  Ist  ihnen  demnach  wirklich 
entgangen,  so  trifft  auch  sie  das  Verschulden;  sie  waren 
lußerstande,  tlicsps  Beweismittel  geltend  zu  machen,  und 
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l  deren  Anwesenheit  in  der  Regel  nicht  beachtet  wird,  kann 
.  übersehen  werden,  zumal  das  Interesse  def  an  den  Unter- 
1  Beteiligten  sich  eben  auf  das  Geschäft  konzentriert  Daß 
läger  davon,  daß  die  neu  angeführte  Zeugin  von  der  Sadie 
Labe  und  darüber  auszusagen  vermöge,  erst  durch  eine  dritte 
tteilung  erhielten  und  hiedurch  erst  sich  die  Aufklärung 
n,  daß  sie  sich  dieser  Zeugin  als  Beweismittel  bedienen 
Tatumstände,  welche  das  Berufungsgericht  als  festgestellt 
■  kann  mit  Grund  nicht  auf  ein  Verschulden  der  Wieder- 
läger  zurückgeführt  werden.  Aber  auch  in  der  Richtung, 
&ue  Vorbringen  einen  günstigeren  Erfolg  in  der  Haupt- 
jizuf  Uhren  geeignet  ist,  erscheint  die  rechtliche  Beurteilung 
durch  das  Berufungsgericht  gegründet.  Denn  das  Gesetz 
cht,  daß  bereits  im  Wiederaufnahmsverfahren  sichergestellt 
s  neue  Vorbringen  einen  günstigen  Erfolg  für  die  E.  dei 
3  haben  müsse.  Die  Beurteilung  der  Glaubwürdigkeit  des 
g'en  und  der  Einfluß,  den  dessen  Aussage  auf  die  Endent- 
hat,  muß  dem  wieder  aufgenommenen  Hauptprozesse  vor- 
eiben.  Vorliegend  handelt  es  sich  um  Würdigung  der  vor- 
Beweise  über  den  Inhalt  dei'  am  15.  Juni  1903  stattgefun- 
oinbarungen.  Es  kann  im  vorhinein  nicht  gesagt  werden, 
ussage  der  Zeugin  K  oder  eine  allfällige  Gegenüberstellung 
gin  mit  dem  Zeugen  L  auf  die  Beweiswürdigung  keinen 
ben  werde.  Ist  aber  ein  solcher  für  die  E.  der  Sache  zu 
iT  Wiederaufnahmskläger  möglich,  dann  sind  die  Voraus- 
^egeben,  unter  welchen  die  Wiederaufnahme  zuzulassen  ist. 
on  war  daher  zurückzuweisen. 


8591. 


aufsrecht    kanrt    auch    gegenüber   einer   freiwilligen 
en  Feiibietung   aasgeflbt  werden.   Die  Einiösungsfrist 
diesem  Falle  vom  Zeitpunicte  der  Verständigung  des 
kaufsberechtigten  von  dem  erzielten  Meistbote. 

E.  V.  25.  Mai  1904,  Z.  7878.  —  (IIB  8U  ex  1905.) 

]igentümet  einer  Realität,  auf  w'elcher  für  den  dermaligen 
Vorkaufsrecht  grundbücherlich  einverleibt  war,  ließ  die- 
itlich  versteigern.  Bei  der  am  30.  August  1903  vorg-enom- 
iwilligen  gerichtlichen  Feilbietung  war  der  Vorkaufs- 
erschienen,  hatte  ein  Vadium  erlegt,  sich  jedoch  unter 
klassung  vor  Schluß  der  Feilbietung  mit  der  Erklärung 
iß  er  für  sich  die  30tägige  Einlösungsfrist  des  §  1075  AB6 
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gerichtlidie  Feilbietung  nur  das  vertragsmäßige  Verhältnis  zwischen 
dem  Versteigerer  und  dem  Ersteher  regle,  aber  in  keiner  Weise  die 
dritten  Personen  auf  die  Liegenschaft  zustehenden  Rechte  berühre, 
wie  sich  dies  aus  den  §§  269  und  277  des  Abh.-Pat.  ergebe;  daß  das 
Vorkaufsrecht  durch  die  grundbücherliche  Eintragung  als  dingliches 
Recht  gegen  jeden  dritten  Besitzer  geltend  gemacht  werden  könne 
(§§  1072  und  1073  ABG)  und  eine  Beschränkung  des  Verkiißerungs- 
rechtes  des  Eigentümers  beinhalte;  daß  schließlich  im  gegebenen  Falle 
das  Vorkaufsrecht  des  Klägers  auch  dadurch  nicht  erloschen  sei,  daß 
die  gerichtliche  Feilbdetung  schon  stattgefunden  hat  und  der  Zu- 
schlag an  den  Meistbietenden  erfolgt  ist,  weil  Kläger  die  Liegenschaft 
nicht  als  Ersteher  erwerbe,  sondern  kraft  seines  Vorkaufsrechtes  er- 
halte und  die  Feilbietungsbeddngnisse  wohl  den  Ersteher,  nicht  aber 
den  Kläger  binden. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Eine  unrichtige,  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  hat  durch  das 
Berufimgsgericht  in  keiner  der  von  der  Revision  geltend  gemachten 
Richtungen  stattgefunden;  vielmehr  müssen  dessen  Entscheidungs- 
gründe  als  vollkommen  zutreffend  bezeichnet  werden. 

Für  die  Annahme,  daß  der  Gesetzgeber  die  Bestimmung  des 
§  1076  ABG  auch  im  Falle  freiwilliger  Versteigerungen  durch  das 
Gericht  angewendet  wissen  wollte,  fehlen  zureichende  Gründe.  Zu- 
nächst ist  nicht  abzusehen,  warum  der  Vorkaufsberechtigte,  welcher 
nach  §  1073  ABG  durch  die  bücherliche  Eintragung  eine  Verding- 
lichimg seines  Rechtes  erlangt  hat,  an  diesem  seinem  Rechte  durch 
die  Willkür  des  Verpflichteten,  welcher  eine  freiwillige  Versteigerung, 
somit  einen  freiwilligen  Verkauf  unter  Intervention  des  Gerichten  er- 
wirkt hat,  verkürzt  werden  soll,  warum  es  gestattet  sein  soll,  das  Vor- 
kaufsrecht, dessen  Verdinglichung  das  Gesetz  gestattet,  durch  einen  in 
voller  Willkür  des  Eigentümers  gelegenen  Rechtsakt  nahezu  voll- 
ständig recht sun wirksam  zu  machen.  Der  Gebrauch  der  Worte  „ge- 
richtliche Foilbietung"  si^richt  nicht  zu  Gunsten  der  Beklagten,  denn 
das  ABG  unterscheidet  zwischen  „gerichtlichen**  Feilbietungen  (siehe 
die  §§  461,  843  und  935)  und  „öffentlichen"  Versteigerungen  oder  Feil- 
bietungen (siehe  die  §§  231,  367  und  840)  und  bedient  sich  der  letzteren 
Ausdrucksweise  in  Fällen,  in  welchen  die  Feilbietung  lediglich  auf 
dem  freien  Willen  der  Eigentümer,  beziehungsweise  deren  gesetzlicher 
Repräsentanz  beruht,  dagegen  der  ersterwähnten  Ausdrucksweise  in 
Fällen,  in  welchen  die  Feilbietung  den  Charakter  einer  zwangsweisen 
hat.  Demzufolge  kann  die  Bestimmmng  des  §  1076  ABG  auch  nur 
dahin  ausgelegt  werden,  daß  sie  bloß  im  Falle  zwangsweiser  Feil- 
bietuug  Anwendung  finde,   und   zwar  umsomehr,  als  besagter  Para- 
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graph  eine  Ausnahmsbestimmung  enthält,  Ausnahmen  aber  stets, 
wenn  ein  Zweifel  besteht,  einschränkend  auszulegen  sind. 

Der  Einwand,  daß  der  Effect  einer  luiter  Intervention  des  Ge- 
richte» vorgenommenen  Versteigerung  nicht  vom  Willen  eines  ein- 
zelnen abhängig  sein  könne,  ist  unbeg^'ündet,  da  kein  Gesetz  den  Vor- 
behalt einer  Person  zur  Zustimmung  des  Zuschlages  bei  einer  frei- 
willigen Feilbietung  verbietet  und  bei  exekutiven  Versteigerungen  so- 
gar ein  Ueberbot  zulässig*  ist,  wodurch  ein  bereits  erfolgter  Zuschlag 
recht  »unwirksam  gemacht  werden  kann.  Auch  der  Umstand,  daß  durch 
das  Aufrechthalten  des  Vorkaufsrechtes  möglicherweise  Kauflustige 
vom  Mitbieten  abgehalten  werden,  kommt  nicht  in  Betracht,  weil 
derjenige,  der  eine  derartige  Beschränkung  in  seinem  Veräußerungs- 
reehte  übernimmt,  auch  deren  Folgen  zu  tragen  hat.  Auf  das  Mit- 
bietungsrecht  kann  Kläger  mit  Ghrimd  nicht  verwiesen  werden,  weil  er 
stets  den  letzten  Bieter  hätte  überbieten  müssen,  wodurch  er  sich  als 
Vorkaufsberechtigter  selbst   gesteigert   hätte. 

Was  die  weiteren  Ausführungen  der  Revision  bezüglich  der 
Rechtskraft  des  Zuschlages  und  der  Nichterfüllung  der  Feilbietungs- 
bedingnisse  seitens  des  Klägers  anbelangt,  wird  auf  die  Ausführungen 
der  ünterinstanzen  Bezug  genommen. 


8592. 

Unzulässigkeit  des  Rechtswegs  für  Klagen  gegen  nicht  richter- 
liche Staatsdiener  wegen  pflichtwidriger  Verfügungen. 

E.  ?.  25.  lai  I90i,  Z.  8078.  -  (gellen;  Zbl.  He(t  8.  Nr.  265  ci  lOOi) 

I.  BG  Purkeradorf. 
II.  KG  Wien. 

Das  den  Beklagten  zum  Schadenersatz  an  den  Kläger  ver- 
fällende ü.  I.  J.  wurde  vom  Berufungsgerichte  samt  dem  ganzen 
vorangegangenen  Verfahren  als  nichtig  aufgehoben  und  die  Klage 
wegen  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  abgewiesen. 

Gründe : 

Das  Verschulden  des  Beklagten,  auf  welches  Kläger  sein 
Schadenersatzbegehren  stützt,  wird  vom  letzteren  darin  erblickt,  daß 
Beklagter  in  seiner  Amtseigenschaft  als  Geraeindewachmann  eine 
Amtshandlung  nach  §  8  Vogel schutzges.  vom  28.  August  1889  (L  27 
für  Niederösterreich),  nämlich  die  Freilassung  der  klägerischen  Sing- 
vögel, unrechtmäßigerweise  vorgenommen  habe.  Da  nun  die  durch 
§  12  StG  vom  21.  Dezember  1SG7  (R  145)  in  Aussieht  gestellte 
gesetzliche  Regelung  der  zivilrechtlichen  Haftung  der  Staatsdiener 
für  die   durch   pflichtwidrige   Verfügungen    verursachten    Rechtsver- 
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stellte  den  Antrag,  zu  Kecht  zu  erkennen,  Dr.  B  sei  schuldig,  seine 
Zv&timmxmg  zu  erteilen,  daß  der  bei  Dr.  E  erliegende  Betrag  voif 
5000  K  an  die  KM  ausbezahlt  werde. 

Der  Beklagte  beantragt  kostenpflichtige  Abweisung  dieses  Klage- 
begehrens, indem  er  bezüglich  des  ihm  von  der  Firma  A  zur  Aufbe- 
wahrimg  übergebenen  Betrages  restlicher  5000  K  gemäß  §  19  AO  sein 
Retentionsrecht,  bezw.  ein  Kompensationsrecht  für  sich  in  Anspruch 
ninunt  und  in  tatsächlicher  Beziehung  den  von  der  Klagsseite  als 
richtig  anerkannten  Umstand  anführt,  daß  sich  die  Firma  A  über 
aUe  bei  ihm  erlegten  Beträge  das  Dispositionsrecht  vorbehalten  und 
auch  tatsächlich  über  dieselben  disponiert  habe. 

In  I.  J.  wurde  das  Klagebegehren  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen : 
Es  steht  außer  Streit,  daß  der  Beklagte  als  von  der  Firma  A 
tiestellter  Rechtsfreund  vor  der  Ende  April  1903  erfolgten  Eröffnung 
dfö  Konkurses  über  deren  Vermögen  wiederholt  Geldbeträge,  im 
ganzen  9860  K,  ohne  si)eziellen  Auftrag  in  Verwahrimg  übernommen 
hat,  bezüglich  welcher  sich  die  genannte  Firma  das  Dispositionsrecht 
Torbehielt,  welches  sie  nur  in  Ansehung  eines  Teilbetrages  von  1901 K 
tatsächlich  noch  vor  der  Konkurseröffnung  ausgeübt  hat. 

Ebenso  unbestritten  ist  die  Tatsache,  daß  dem  Beklagten  für 
seine  in  Vertretung  der  Firma  entfaltete  Tätigkeit  eine  Honorar- 
/ordenmg  im  liquidierten  Betrage  von  5000  K  zusteht. 

Es  handelt  sich  daher  lediglich  um  die  strittige  Rechtsfrage,  ob 
der  Beklagte  gemäß  ^§  19  AO  berechtigt  ist,  diese  noch  in  seinen 
Händen  befindliche  Barschaft  von  5000  K  zur  Deckung  seiner 
Honorarforderung  in  der  gleichen  Höhe  zurückzubehalten. 

^ach  dem  Wortlaute  des  §  19  AO  ist  der  AdVokat  berechtigt, 
^on  den  für  seine  Partei  an  ihn  eingegangenen  Barschaften  die 
Snmnie  seiner  Auslagen  und  seines  Verdienstes,  insoweit  sie  nicht 
üwch  erhaltene  Vorschüsse  gedeckt  sind,  in  Abzug  zu  bringen.  Aller- 
^iings  hat  diese  Bestinamung  nur  im  Auge,  daß  von  dritter  Seite  Geld- 
beträge dem  Advokaten  für  dessen  Klienten  ziigehen.  Es  liegt  aber 
kein  Grund  vor,  diese  Berechtigung  dem  Advokaten  dann  abzu- 
sprechen, wenn  ihm  Barschaften  zwar  nicht  von  dritter  Seite,  wohl' 
aber  von  seiner  eigenen  Partei  ohne  bestimmte  Weisungen  zukommen, 
^nd  solche  lediglich  von  derselben  unter  Wahrimg  ihres  Dispositions- 
rechtes bei  ihrem  Advokaten  hinterlegt  werden. 

In  dem  vorliegenden  Falle  befindet  sich  der  Betrag  von  5000  K 
als  depositum  irreguläre  in  Händen  des  Beklagten,  das  er 'als  Eigen- 
tum der  Firma  A  derselben  zur  Verfügung  zu  halten  hatte,  bezüg- 
lich welchen  diese  aber  eine  Verfügung  nicht  getroffen  hat. 

Wenn  nun  der  Beklagte  unter  Berufung  auf  §  19  AO  die 
Herausgabe  jenes  Betrages  an  die  klägerische  KM  verweigert,  so  kann 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechoog  de«  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.     XX.  27 
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bierin  ein  gesetzwidriger  Vorgang  nicht  erblickt  werden,  und  war 
^aber  das  Klagebegebren  als  unbegründet  abzuweisen. 

Das  Berufungsgericht  bat  der  Berufung  der  klägeriscben  KM 
Folge  gegeben  und  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  dem  Klage- 
begebren gemäß  erkannt. 

G  riind  e  : 

Mit  Recht  wird  das  erstrichterlicbe  U.  aus  dem  Grunde  der  un- 
richtigen rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  angefochten. 

Der  Beklagte  bat  im  Prozeß  in  erster  Linie  den  Rechtsstand- 
pimkt  vertreten,  daß  ihm  aus  §  19  AO  das  Recht  zustehe,  die  Summe 
seiner  Auslagen  und  seines  Verdienstes  für  seine  recbtsfreundlicbe 
Vertretimg  der  Firma  A  von  den  von  dieser  Firma  bei  ihm  erlegten 
Geldern  in  Abzug  zu  bringen. 

Das  Berufungsgericht  sieht  sich  nicht  veranlaßt,  in  die  prin- 
zipielle E.  der  Frage  einzug^en,  ob  der  §  19  AO  auch  auf  jene  Fälle 
Anwendung  findet,  in  welchen  bei  dem  Advokaten  nicht  von  dritten 
Personen  für  die  Partei,  sondern  von  der  Partei  selbst  G^elder  erlegt 
worden  sind,  weil  im  gegebenen  Falle  spezielle  Gründe  vorhanden 
sind,  welche  es  dem  Beklagten  verwehren,  sich  auf  §  19  AO  zu  berufen. 

Der  spezielle  Grund,  welcher  die  Anwendimg  des  §  19  AO  aus- 
schließt, ist  dadurch  geschaffen  worden,  daß  dem  B^lagten  die  m 
Frage  stehenden  Grelder  von  der  Firma  zu  dem  ganz  bestimmten 
Zwecke  der  Verwahrung,  der  Entwiddung  der  custodia,  übergeben 
worden  sind,  um  zu  verhindern,  daß  einzelne  Gläubiger  der  Firma 
an  diesen  Geldern  ein  Pfandrecht  erwerben.  Zu  diesem,  durch  Partei- 
willen fixierten,  ganz  bestimmten  Zwecke  waren  die  erlegten  Gdder 
zu  verwenden  imd  kann  demgemäß  der  Beklagte  nicht  im  G^ensatze 
zu  diesem  Parteiwillen,  welcher  der  Bestimmung  des  §  19  AO  prä- 
valiert,  unter  Berufung  auf  diese  Gesetzesbestimmung  das  Retentions- 
recht an  diesen  Geldern  für  sich  in  Anbruch  nehmen. 

In  zweiter  Linie  hat  der  Beklagte  sich  auf  das  Recht  der  Kom- 
pensation berufen.  Auch  dieses  Recht  steht  dem  Beklagten  nicht  zu. 
Wir  haben  es  vorliegend  mit  einem  Verwahrungsvertrage  des  §  957 
ABG  zu  tun,  dessen  konkreter  Inhalt  darin  bestand,  daÖ  dem  Be- 
klagten mit  dessen  Zustimmung  von  der  Firma  die  G^elde^  zur  reinen 
Aufbewahrung  übergeben  worden  sind,  mit  der  dem  Bekla^rten  zu- 
fallenden Aufgabe,  dieselben  zu  bewahren,  damit  sie  dem  Zugriffe  der 
Gläubiger,  deren  ungleichmäßige  Befriedigung  verhindert  werden 
sollte,  entzogen  werden. 

Der  Hinweis  des  Beklagten  darauf,  daß  er  bezüglich  dieser 
Gelder  nicht  Depositar,  sondern  Mandatar  war,  ist  nicht  zutreffeutL 
Die  ganze  Sachlage,  unter  welcher  die  Uebergabe  der  Gelder  an  den 
Beklagten  erfolgt  ist,  läßt  das  zwischen  dem  Beklagten  im.d  der  Firma 
in  Bezug  auf  diese  Gelder  begründete  Rechtsverhältnis  als  ein  Be- 
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ich  der  zutreffenden  Begründung  des  Berufungsgerichtes 
Kompensation  hier  nicht  stattfindet,  entspricht  die  Statt- 
Klage  dem  Gesetze. 


8595. 

lossenschaftsstatuten  kann  giltig  festgesetzt  werden, 
lurch  das  eigene  Vermögen  der  Genossenschaft  un- 
Abgang auf  die   einzelnen  Mitglieder    verteilt  werde. 

E.  T.  28.  lai  1904.  z.  4822.  -  (Praviik  nn  ex  1904.) 

ürgerliche  Vorschußkasse  in  X,  reg.  Gen.  m.  iinb.  H.  hat  in 
[Versammlung  eine  Aenderung  der  Statuten  in  der  ßichtmig 
äßig  beschlossen,  es  solle  der  das  Vermögen  der  Genossen- 
rsteigende  Verlust  ohne  Konkurs  nach  einem  bestimmten 
uf  die  Mitglieder  der  Genossenschaft  verteilt  werden  und 
agt,  daß  diese  Statutenänderung  in  das  Genossenschafts- 
igetragen  werde. 

m  Antrage  wurde  von  dem  Kollegialgericht  keine  Folge  ge- 
dem  Grunde,  daß  die  Zwangsrepartition  zur  Deckung  der 
5  der  Genossenschafter  übersteigenden  Verluste  nur  unter 
•n  des  Gerichtes  nach  den  Vorschriften  der  §§  61 — 71  des 
d.  April  1873,  BGB  Nr.  70,  zulässig  sei,  daß  eine  solche 
Lg  eine  im  Gesetze  nicht  enthaltene  !N'euerung  darstelle  und 
jine  Abweichimg  von  dem  Gesetze,  welche  das  Gresetz  aus- 
licht zuläßt,  ungiltig  sei. 

Eekurse  hat  das  OLG  nicht  stattgegeben. 

Gründe : 

jresetz  unterscheidet  Genossenschaften  mit  unbeschränkter 
schränkter  Haftung.  Von  den  ersteren  besagt  §  2,  daß  jeder 
ihafter  für  die  Verbindlichkeiten  der  Gfenossensdiaft  soli- 
t  seinem  ganzen  Vermögen  haftet  und  fügt  im  zweiten 
£e,  welches  von  den  Genossenschaften  m.  unb.  H.  handelt, 
bs.  1,  liinzu,  daß  diese  Solidarhaftung  insoweit  eintritt,  aU 
lg  der  Verbindlichkeiten  im  Falle  der  Liquidation  oder  de? 
die  Aktiva  der  Genossenschaft  nicht  zureichen.  Es  ist  somit 
igsverbindlichkeit  der  Genossenschafter  lediglich  eine  sub- 
i  sie  ist  ausdrücklich  auf  den  Konkurs-  und  den  Liquida- 
ingeschränkt.  Erst  durch  die  Eröffnung  des  Konkurses  oder 
eteno  kridamäßige  Liquidation  gelangt  die  subsidiäre  Haf- 
t  der  Genossenschafter  zur  Geltung,  und  zwar  sowohl  gegen- 
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die  Bestimmung  des  §  11  ist  es  nicht  erlaubt,  im  Qenossenschaftd- 
vertrsLge  von  diesen  g-eeetzlichen  Bestimmungem  abzuweichen,  weil  das 
Gesetz  eine  solche  Abweichung  ausdrücklich  nicht  zuläßt. 

Bekurrent  stützt  die  Zulässigkeit  einer  solchen,  Bestimmung  auf 
§  5,  Abs.  6,  welcher  verordnet,  daß  der  Genossenschaftevertrag  Be- 
stimmungen über  die  Verteilung  dies  Gewinnes  und  des  Verlustes 
unter  die  Genossenschafter  zu  enthalten  habe,  und  er  sagt,  daß  sich 
^ese  Beetinmvung  auf  die  Dauer  des  Bestandes  der  Genossenschaft 
beziehe,  undl  diaß  für  diese  Dauer  das  Gesetz  die  Verteilung  der  Ver- 
luste vollständig  der  Autonomie  der  Gemossenschaf  t  überlassen  habe, 
während  lediglich  die  Verteilung  der  Verluste  im  Falle  des  Kon- 
kurses oder  (fer  Liquidation  durch  das  Gesetz  geregelt  sei.  Dieser  An- 
sicht kann  zugestimmt  werden,  es  laßt  sich  daraus  aber  die  Zuläfieigkeit 
der  Verteilung  eines  die  Geschäftsanteile  übersteigenden  Verluste 
unter  die  Genosenschaf  ter  nicht  ableiten.  Damit  diese  Verteilung  als 
zulässig  angesehen  werden  könnte,  müßte  im  Gesetze  von  vornherein 
die  Verpflichtung  statuiert  werden,  daß  die  Genossenschafter  solche 
Verluste  außer  dem  Konkurse  aus  ihrem  übrigen  Vermögen  zu  tragen 
haben.  Eine  solche  Verbindlichkeit  wird  den  Genossenschaftern  aber 
vom  Gesetze  nirgends  auferlegt,  sondern  ihnen  lediglich  zur  Pflicht 
genuacht,  mit  einem  bestimmten  Betrage  zu  dem  Unternehmen  bei- 
zutragen. Diese  Gleschäftsanteile  sind  somit  der  einzige  Fonds,  ans 
welchem  die  Verluste  während  des  Bestandes  der  Genossenschaft  ge- 
deckt werden  können,  und  dier  Genossenschaftsvertrag  hat  lediglich 
die  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Verluste  auf  diese  Anteile  zu 
repartieren  sind  (ob  nach  Köpfen  oder  nach  Anteile^  etc.)  fest- 
zusetzen. 

Diese  Erwägungen  führen  unwiderleglich  dahin,  daß  während 
der  Dauer  der  Genossenschaft  die  Deckung  der  Verluste  einzig  und 
allein  auf  die  Geschäftsanteile  beschränkt  ist,  und  daß  der  Genossen- 
schaf tsvertrag,  der  diese  Repartierung  zu  regeln  hat,  diese  Grenze 
nicht  überschreiten  darf.  Ebenso  steht  es  außer  allem  Zweifel,  daß 
das  in  den  §§  61  bis  71  geregelte  Repartition&verf ahren  durch  den 
Genoseenschaftevertrag  auf  die  dem  Konkurse  und  dSer  Liquidation 
vorangehende  Zeit  nicht  vorgeschrieben  werden  kann.  Schließlieh 
folgt  aus  diesen  Erwägungen,  daß  für  das  B^xartitionsverfahrCTL  in 
dem  Genossenschaf tövertrage  kein  anderer,  als  der  im  Gesetee  vor- 
^oschriebone  Vorgang  konstruiert  werden  kann. 

Der  a.  o.  Eevisionsrekurs  wurde  gleichfalls  abgewiesen. 
Gründe : 

Die  gleichlautenden  Beschlüsse  der  ünterinstanzen  sind  nicht 
als  offenbar  gesetzwidrig  anzusehen,  im  Gegenteile  sind  sie  in  den 
Bestimmungen  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Kr.  70,  festbegründet. 
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8598.  Exekution. 

25.  März  1904  ausgefolgt.  Gegen  die  Exekution 

1  23.  März  1904  Widerspruch  erhoben  und  mit 

festgestellt  werden,  daß  ihm  das  Eigentums- 

ebuche  zustehe  und  daher  die  vom  Beklagten 

;ion  unzulässig  sei. 

gab  der  vom  Beklagten  erhobenen  Einrede 

Gerichtes  statt  und  wies  die  Klage  zurück.  Es 

ß  die  Widerspruchsklage  bei  dem  EG  nur  so 

en  kann,  als  das  Exekutionsverfahren  dauert» 

aber  mit  Eintritt  der  Kechtekraf t  des  Ueber- 

1  Erfolglassungsauftrages  das  Exekutionsver- 

ht  hat,  da  mit  diesem  Zeitpunkte  dem  EG  jede 

ich  des  auszufolgenden  Wertobjektee  entzogen 

später  überreichte  Widerspruchsklage  das  EG 

\t. 

r.  wies  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des 
ler  I.  J.  auf,  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  des 
ich  der  Verhandlung  und  Urteilsfällung  in  der 
len;  dies  aus  nachstehenden  Erwägungen:  Für 
1  ist  gemäß  §§  37  und  38  EG  ohne  Rücksicht 
he  Zuständigkeit  sonst  geltenden  Vorschriften 
tionsvoUzuges  ausschließlich  das  EG  zuständig 
t  jedes  Glicht  in  Rechtssachen^  \yelche  recht- 
mhängig  gemacht  wurden,  bis  zu  deren  Been- 
n  sich  auch  die  Umstände,  welche  bei  Ein- 
für die  Bestimmung  der  Zuständigkeit  maß- 
.  des  Verfahrens  geändert  hätten.  Vorliegend 
ollzug  am  3.  März  1904  eingeleitet.  Der  An- 
I  die  Kompetenz  nach  §  37  EG  mit  der  Been- 
streckung  aufliört,  muß  beigepflichtet  werden. 
Anschauung  ergibt  sich  schon  aus  der  Er- 
jlrundlage  für  das  Widerspruchsbogehren  nicht 
t  EG  in  der  betreffenden  Exekutionssache  seine 
und  von  einem  in  dieser  Exekutionssache  zu- 
ir  die  Rede  sein  kann.  Es  fragt  sich  also  ledig- 
führung  auf  das  fragliche  Sparkassebuch  am 
ge  der  Einbringung  der  Klage,  schon  beendet 
aber  nach  der  Sachlage  verneint  werden ;  denn 
hat  den  Zweck,  dem  betreibenden  Gläubiger 
rollstreckbaren  Forderung  zu  verschaffen.  Als 
e  befriedigt,  erscheint  der  betreibende  Gläubi- 
jhon  durch  den  Eintritt  der  Rechtskraft  des 
es,  sondern  erst  durch  die  Ausfolgung  des  air 
en  Einlagebuehes.  Diese  Ausfolgung  ist  laut 
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432  8600.  Schadenersatz. 

Verschulden  für  alle  durch  die  Benützung  des  Wassers  selbst,  bezw. 
durch  die  infolge  des  Waeserbetriebes  hervorgerufenen  mittelbaren 
oder  unmittelbaren  Eingrriffe  in  die  Rechtssphäre  eines  Dritten,  ver- 
ursachten Schäden  zu  haften  habe.  Daher  sei  audh  im  gegebenen  Falle 
der  Beklagte  ersatzpflichtig,  da  die  fraglichen  Stauvorrichtungen 
nach  den  erstrichterlichen  Feststellungen  zu  einer  Zeit  angebracht 
worden  seien,  da  er  Eigentümer  des  betreffenden  Sägewerkes  war. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 
Gr  ün  d  e  : 

Der  behauptete  Revisionsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Be- 
urteilung der  Sfiche  (§  503,  Z.  4,  ZPO)  liegt  nicht  vor. 

Schon  §  10  des  Reichswasserrechtsgesetzes  bestimmt,  daß  durch 
die  Benützung  von  Gewässern  die  Rechte  der  übrigen  Wasserberech- 
tigten nicht  beeinträchtigt  werden  dürfen.  Noch  präziser  bringt  dies 
der  zweite  Abschnitt  des  Wasserrechtsgesetzes  für  Kärnten  mit  der 
Ueberschrift  „Von  der  Benützung  der  Gewässer**  zum  Ausdrucke, 
weshalb  nicht  nur  im  Öffentlichen  Interesse,  sondern  auch  zum  Schutze 
von  Privatrechten  zoi  Errichtung  von  Stauwerken  und  zur  Abände- 
rung solcher,  insofern  sie  auf  den  Lauf,  das  Gefälle  oder  den  Ver- 
brauch des  Wassers"  Einfluß  haben,  nach  §§  16  und  17  dieses  Landes- 
gesetzes die  Bewilligung  der  zuständigen  politischen  Behörde  erf  Order- 
lieh  ist  und  ein  Zuwiderhandeln  nach  §  70  desselben  Gesetzes  sogar 
mit  Strafe  bedroht  ist.  Diesen  Vorschriften  und  bezw.  den  betreffen- 
den Anordnungen  der  Bezirkshauptmannschaft  wurde  dadurch  zu* 
T^idergehandelt,  daß  am  Stauwerke  des  Beklagten  ein  Staubalken  und 
Staubretter  ohne  Zustimmung  des  Klägers  aufgelegt  wurden,  wodurch 
eine  Rückstauung  eintrat,  welche  den  fraglichen  Schaden  für  den 
Kläger  zur  Folge  hatte.  Es  wurden  demnach  gesetzliehe  Verbind- 
lichkeiten nicht  beobachtet,  worin  ein  Verschulden  gelegen  ist. 
welches  für  den  hiedurch  entstandenen  Schaden  verantwortlich 
macht  (siehe  §  1298  ABG).  Hiefür  sprechen  insbesondere  auch  §  72 
des  Wasserrechtsgesetzes  für  Kärnten,  wonach  bei  TJebertretung  des 
Gesetzes  der  Schuldige,  abgesehen  von  der  verwirkten  Strafe  und  der 
Ersatzpflicht  gegen  Beschädigte,  eine  eigenmächtige  Neuerung,  wenn 
der  dadurch  Gefährdete  oder  Verletzte  es  verlangt  oder  das  öffent- 
liche Interesse  es  erheischt,  auf  seine  Kosten  beseitigen  muß,  und 
§  21,  wonach  dann,  wenn  durch  die  infolge  eines  (bewilligten)  Stau- 
werkes entstandenen  Rückstauungen  fremde  Rechte  beeinträchtigt 
werden  (§10  des  Reichswasserrechtsgesetzes),  der  Werksbesitzer  aller- 
dings nach  seiner  Wahl  entweder  die  Uebelstände  zu  beseitigen  oder 
den  entstandenen  Schaden  zu  vergüten  hat.  Wird  daher  sogar  bei 
einem  bewilligten  Stauwerke  der  Eigentümer  unter  Umständen  ersatz- 
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8601.  Simultanhypothek. 

der  auf  Betreiben  des  X  durchgeführten  Zwangsversteige- 
de  E.  Z.  1  um  257  K  verkauft.  Laut  des  Meistbotverteüungs- 
B8  entfiel  naoth  Berichtigrung  der  privilegierten  Forderungen 
[yothekargläubiger  238  K,  welche  dem  X  als  ersten  Hypothe- 
Lger  zur  teilweieen  Berichtigung  seiner  Forderung  per  84  K 
^g.  per  169  K,  u.  zw.  vorerst  zur  Berichtigung  der  letzteren 
?n  wurden,  so  daß  X  mit  dem  Kapitalsreste  von  15  K  leer 

der  Verteilungstagfahrt  hat  der  nachstehende  Gläubiger  Y 
b,  es  solle  ihta  nach  §  222,  IV,  EO,  in  Bezug  auf  die  E.-Z.  2 
tzanspruch  berechnet  und  festgesetzt  werden,  und  es  wurde 
elben  Verteilimgsbeechlusse  dieser  Ersatzanspruch  mit  102  K 
und  ausgesprochen,  daß  dieser  Ersatzanspruch  als  vollstreck- 
Antrag  des  Y  auf  dem  Acker  E.-Z.  2  in  der  Rangordnung 
edigten  Simultanforderung  werde  einverteibt  werden,  jedoch 
L  dem  Bestbetrage  von  15  K,  welcher  ob  der  E.-Z.  2  als  der 
1  Hypothek  zu  haften  habe. 

ser  Verteilimgsbeschluß  wurde  allen  zur  Tagsatzung  ge- 
nteressenten  zugestellt.  Der  Eigentümer  der  E.-Z.  2,  B,  wurde 
Tagsatzung  nicht  geladen.  Er  hat  aus  eigenem  Antriebe  die 
lg  des  B.  an  ihn  begeJhrt,  was  auch  geschehen  ist.  In  dem  von 
ider  eingebrachten  Rekurs  wird  behauptet,  daß  der  Ersatz- 
in Bezug  auf  seinen  Acker  E.-Z.  2  nicht  richtig  berechnet 
enn  die  ganze  Hypotbekar-Simultanf  orderung  betrage  84  K, 
n  berechnete  Ersatzanspruch  sei  aber  mit  dem  höheren  Be- 
1  102  K  festgesetzt  worden;  die  Berechnung  sei  daher  nicht 
ia  derselben  die  Fordenmg  s.  allen  M>g.  zugrunde  gelegt 
ei,'  während  lediglich  das  Kapital  und  höchstens  auch  noch 
in  zugrunde  zu  legen  wären. 

^  LG  'hat  diesen  Rekurs  als  unzulässig  zurückgewiesen  aus 
:inden 

Gründen: 

•h  §  234  EO  können  den  Verteilungsbeschluß  nur  der  Schuld- 
diojenigen  bei  der  Verteilungstagfahrt  erschienenen  Berech- 
littels  Rekurses  anfechten,  welche  Widerspruch  erhoben 
id  ist  dieser  Rekurs  nur  in  dem  Rahmen  de«  diesen  Personen 
213  EO  zustehenden  Widerspruchsrechtes  zulässig.  Darau> 
ß  der  bücherliche  Eigentümer  der  bisher  nicht  verkauften 
B,  als  solcher  an  dem  Versteigerungsverf  ahren  bezüglich  der 
einerlei  Anteil  hatte,  auch  bei  der  Verteilungstagfahrt  vom 
1904  nicht  anwe*^cnd  war,  daher  auch  nicht  zum  Rekurse  legi- 
st, und  daß  ihtm  nach  §  234  EO  ein  Rekursrecht  überhaupt 
Ueht. 
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436  8602.  Kompetenzkonfliktskosten. 

8602. 

Die  Kosten  des  Antrages  nach  §  47  JN  sind  nicht  zuzuspreclien, 
weil  das  betreffende  Verfahren  ein  administratives  ist. 

E.  Y.  3.  innl  19D4.  Z.  7601.  -  (JB  40  fil  19W.) 

I.  BG  Komotau. 
II.  LG  Prag. 

/  In  dem  beim  BG  in  Komotau  abgeführten  Exszindierungsstritte 

wurde  die  beklagte  Firma  Brüder  P  in  Prag  mit  IJ.  vom  31.  Dezember 
1903  verurteilt,  dem  Kläger  Bretisbiv  F  in  Maria  RatscMtz  die  Ge- 
richtskosten per  33  K  25  h  zu  bezahlen.  Trotz  der  am  31.  Jänner  1904 
erfolgten  Bezahlung  dieses  Betrages  stellte  F  am  5.  Februar  1904 
beim  BG  in  Komotau  den  Exekutionsantrag.  Von  diesem  Gerichte 
wurde  die  Exekution  zur  Hereinbringimg  der  Kosten  per  33  K  25  b 
bewilligt  und  das  BG  für  die  Alt-  und  Josefstadt  Prag  als  EG  um 
den  Vollzug  ersucht.  Beim  Vollzuge  erlegte  die  Firma  Brüder  P  den 
betriebenen  Betrag  per  33  K  25  h  nebst  Kosten,  zusammen  den  Be- 
trag per  42  K  49  h  zu  Händen  des  Vollzugsorgans  und  überreichte 
bei  dem  nach  §  35  EO  zuständigen  BG  in  Komotau  die  Oppositions- 
klage mit  dem  Begehren,  zu  erkennen:  1.  Der  Anspruch  des  Be- 
klagten gegen  die  Klägerin  auf  ZaMung  der  Gerichtskosten  per 
33  K  25  h  aus  dem  U.  vom  31.  Dezember  1903  sei  durch  die  am 
31.  Jänner  1904  erfolgte  Bezahlung  dieses  Betrages  erloschen  \md 
es  sei  die  Exekution  aus  diesem  IJ.  einzustellen.  2.  Der  Beklagte  sei 
schuldig,  der  Klägerin  die  beim  Vollzuge  der  Exekution  dem  VoU- 
strnckungsorgane  bezahlten  42  K  49  h  nebst  5  Prozent  Zinsen  seit 
dem  9.  Februar  1904  sowie  die  Gerichtskosten  binnen  14  Tagen  zu 
bezahlen.  Diese  Klage  wurde  vom  BG  in  Komotau  mit  B.  nach- 
stehends  erledigt.  „Diese  Klage  wird  wegen  unzulässiger  Klags- 
kumulierung  und  Unzuständigkeit  dieses  Gerichtes  zur  E.  über  diese 
Klage  in  vorliegender  Form  abgewiesen,  weil,  ganz  abgesehen  davon, 
daß  vorliegend  ein  einfacher  Einstellungsant.rag  im  Sinne  des  §  40  EO 
auch  zum  Ziele  geführt  hätte,  mit  dem  Begehren  der  Klage  nach 
§  35  EO,  das  übrigens  nicdiit  auf  Erloschenerklärung  des  Anspruches 
und  Einstellung  der  Exekution,  sondern  auf  Unzulässigerklärung 
der  Exekution  zu  lauten  hat,  das  Begehren  auf  Verurteilung  des  Be- 
klagten auf  Rückersatz  der  indebito  bezahlten  Exekutionskosten  nicht 
kumuliert  werden  kann,  es  wäre  denn,  daß  das  Gericht,  welches  diese 
Exekution  bewilligt  hat,  zugleich  auch  EG  und  demnach  zur  E.  über 
(He  Zurückzahlung  der  Exekutionskoston  gemäß  §  17,  Abs.  2,  EO 
zuständig  wäre,  was  vorliegend  nicht  der  Fall  ist.  Ueberdies  wäre  in 
der  Klage  der  Streitgegenstand  ausdrücklich  zu  bewerten  und  die 
Vollmacht  des  Vertreters  anzuschließen  gewesen." 
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8603.  Eisenbahnfrachtrecht. 


Gründe: 


wurde  auf  Grund  des  Zugeständnisses  der  Beklag^ten  als  er- 
ngenonunen,  daß  mit  den  hier  in  Frage  stehenden  zwei 
nd  mit    dem  Frachtbriefe   auch    die  beiden  Zolldokumente 

und  7629  der  Bahn  übergeben  wurden.  Auf  Grund  der  Be- 
j  des  Hauptzollamtes  W.  wurde  als  erwiesen  angenommen, 
)eiden  Kolli  mit  Zollamts  Verschluß  versehen  waren.  Es  wurde 
luf  Grund  der  Aussage  des  Zeugen  Hugo  H  im  Zusammen- 
t  dem  Umstände,  daß  die  Zolldokumente  dem  Frachtbriefe 
als   erwiesen     angenommen,    daß     dem   Frachtbriefe    die 

„Zollgut.  Begleitschein  !N"r.  7477  und  7629,  zu  stellen  dem 
lamte  K."  beigesetzt  war.  Aus  diesen  Umständen  und  daraus, 
Beklagte  die  Ueber nähme  der  Zolldokumente  in  dem  Auf- 
leine  bestätigt  hat,  ergibt  sich,  daß  die  Bahn  nicht  im  Zweifel 
itB,  daß  es  sich  im  vorliegenden  Falle  imi  ein  Zollgut  handelt. 
e  daher,  wie  aus  der  Angabe  des  Sachverständigen  und  aus 
immung  des  §  155  der  Zoll-. und  Staatsmonopolordnung  sich 
ie  Baihn  dafür  sorgen,  daß  die  Verzollung  vorgenommeii 
id  durfte  keineswegs  das  Gut  dem  Empfänger  selbst  aus- 
oweit  steht  fest,  daß  die  Bahn  gegenüber  dem  Staate  in  dem 
den  Falle  für  ein«  Verzollung  des  Gut^s  zu  sorgen  hatte. 
L  die  Pflicht  der  Eisenbahn  gegenüber  dem  Frachtgeber  be- 

sie  verpflichtet,  dafür  zu  sorgen,  daß  die  Verzollung  in  der 

Weise  vorgenommen  werde.  Diese  Verpflichtung  ergibt  sich 
Bestinmiimg  des  §  59  (3)  BR.  Allerdings  geht  aus  dieser  zit. 
ung  und  aus  der  Bestimmung  des  §  59  (5)  BG  hervor,  daß  die 
lg,  solange  das  Gut  auf  dem  Wege  sich  befindet,  von  derEiscn- 
3rf üllen  ist  und  die  Partei  nicht  die  Befugnis  hat,  die  Zollbe- 
:  selbst  vorzunehmen,  sondern,  daß  die  Partei  nur  berechtigt 
SoUbehandlung  selbst  oder  durch  einen  im  Frachtbriefe  bezeich- 
vollmächtigten  beizuwohnen  und  dann  in  diesem  Falle  auch 
ebühr  selbst  zu  entrichten.  W/enn  die  Partei  der  Zollbehand- 
st  oder  durch  einen  Bevollmächtigten  beiwohnen  will,  so  hat 
rachtbriefe  die  in  der  Zusatzbestimmimg'  IX  zu  §  59  ange- 
lausel  in  der  Rubrik  „sonstige  zulässige  Erklärungen"  in  der 
rieben^n  Form  zu  vermerken.  Da  aber  die  Klagsseite  dem 
iefe  eine  solche  Klausel  nicht  beisetzte,  so  war  es  allerdings 
lossen,  daß  die  Verzollung  in  K.  durch  den  Empfänger  vor- 
^n  werden  konnte.  Wenn  es  auch  femer  als  erwiesen  ange- 
wurde,  daß  der  Antrag  auf  Stellrmg  des  Gutes  zum  Haupt- 
K.  dem  Frachtbriefe  beigesetzt  war,  so  hat  dieser  Antrag 
it  der  Vorschrift  entsprochen,  weil  derselbe  der  in  der  Zusatz- 
mg  XV  zu  §  51  BR  vorgeschriebenen  Form  nicht  entsprach, 

Klausel  nicht  die  Unterschrift  des  Absenders  beigesetzt  war. 
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)r  Höhe  des  Klagsbetragee  zu^efü^t  worden, 
i^rsatze  dieses  Betrages  verpflichtet. 
Berufung  der  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gr  ünde: 
i  Feststellung,  daß  dem  Frachtbriefe  die  im 
Klausel  beigesetzt  war,  gibt  mit  Rüekdicbt 
>  H  Güterexpeditionen,  wie  die  gegenständ- 
te-  und  den  von  ihm  gesahdlderten  Vorgang: 
L  Bedenken  Anlaß  und  war  nach  §  498  ZPO 
mg  zugrunde  zu  legen.  Daß  diese  E^lausel 
Frachtbriefes  „Sonstige  zulässige  Erklämn- 
Is  auf  Grund  der  Aussage  dee  Zeugen  Hugo  II 
den  Übrigpen  vom  Erstrichter  vorgenommenen, 
tstellungen  kann  von  einer  unrichtigen  recht- 
Saohe  nach  keiner  Eichtung  die  Rede  sein, 
fende  erstrichterliche  Begründung  verwiesen, 
rt  wird,  daß  der  Warenführer  nach  §  165  der 
olordnung  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die 
iie  zur  Anweisung  bestimmten  Gegenstände 
ler  nicht,  vr^rpflichtet  ist,  das  Anweisungsgut 
mte  zu  stellen,  und  daß  §  130  der  Zoll-  und 
nur  die  Haftung  für  die  Warenerklärung 
Frage  steht.  §  90  (1)  BR  findet  keine  An- 
dadurch,  daß  sie  das  Frachtgut  dem  Adres- 
ae  die  ihr  bezüglich  der  Verzollung  des  Gutes 
agen  zu  erfüllen,  eine  grobe  Fahrlässigkeit 
)0  (1)  BR,  daher  §  1489  ABG  maßgebend  isi, 
•jährungsfrist  mit  Rücksicht  darauf,  als  der 
st  im  August  1902  zur  Kenntnis  kam,  noch 
azu  kommt  noch  weiters,  daß  die  Beklagte 
:üglich  der  Erfüllung  der  Zoll-,  Steuer-  und 
/"erpflichtungen  eines  Spediteurs  hatte,  daher 
igung  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kauf- 
euständlicbe  Schadenersatzanspruch  ebenfalU 
rungsfrist  des  §  1489  ABG  unterliegt,  da  die 
.  385  HGB  nur  bei  Klagen  wegen  gänzlichen 
erminderung,  Beschädigung  oder  verspäteter 
^It. 
r  Revision  der  Beklagten  die  U.  der  Unter- 

Gründe: 

auf  die  Revisionsgründe  der  Z.  2,  3  und  4 
5t.   Der   erstere   ist   nicht   dem   Gesetze  ent- 


Digitized  by 


Google         I 


Digitized  by 


Google 


ihtsstand  des  Erfüllungsortes. 

Gründe: 

iesee  Gerichkes  wird  im  Sinne  des  §  88, 
IS.  1,  JN  als  bestehend  angenommen,  um! 
L  außer  Streite  stehenden  Tatbestande,  daü 
aein  mit  der  Klansei  „zahlbar  und  klagbar 
l  dieser  Bestellschein  von  den  Klägern  zur 
pruches  in  formeller  und  materieller  Be- 
jorait  die  Kläger  den  Inhalt  des'  Bestell- 
en sich  gelten  lassen,  die  Erfordernisse  der 
t  im  Sinne  der  zit.  Gesetzesstellen.  Es  be- 
is,  daß  die  Kläger  den  Bestellschtein  vor 
rfertigt  hätten,  sobald  er  ihnen  vom  Be- 
[izeitige  Unterschrift  auch  bei  schriftlichen 
wird  (§  884  ABG).  Aber  dem  Erforder- 
chrift  bekundeten  Parteiwillens  erscheint 
Bestellschieines  in  der  schriftlichen  Klage 
)rderungen  der  §§  88,  104  JN  entsprochen. 
t  ist  im  §  51  JN  gegeben,  denn  auch  ein 
3iner  Gesellschaf tsfirma  ist  als  ein  Kauf- 
irma im  Ilandelsregister  eingetragen  ist. 
1  einem  Einzelkauf  manne  und  ebensowenig 
betreffenden  Kaufmannes  in  der  Firma 
Hauptsache  ist  die  Einwendung,  daß  ein 
n,  imstichhältig.  Zunächst  steht  fest,  daß 
a;sfähige  Person  ist  und  sich  verpflichten 
da  er  sich  verpflichten  will  und  muß,  wenn 
Mitgesellschafter  eine  Verpflichtung  et- 
selbst  nicht  behaupten,  daß  er  etwa  nur 
einem  Vorbehalte  unterfertigt  habe  und 
jstimmung,  die  die  Willenserklärung  eine^ 
ilschafters  dritten  Personen  gegenüber 
erbindlich  erklären  würde.  Ob  und  welche 
ihrigen  Gesellschafter  entstehen,  ist  hier 
muß  angenommen  werden,  daß  Beklagter 
licht  durch  die  Erklärung  entziehen  kann, 
esellschafter  kontrahieren  wollte.  Allein, 
:  des  Beklagten  gefolgt  wird,  so  besteht 
unter  analoger  Anwendung  des  Art.  55 
gewesen,  den  Bestellschein  nicht  früher 
auch  die  kollektivberechtigten  Mitgesdl- 
'at  er  es  dennoch,  so  haftet  er  dem  Dritten 
ndung,  daß  erst  die  Gesellschaft  belangt 
:elne  Gesellschafter  herangezogen  werden 
wie  sich  aus  den  Art.  112  und  281  HGB 
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Zweck  mit  minderen  Kosten  und  sobald  als  mögrlich  erreicht  wird."^ 
Schon  aus  diesem  das  Gemeinwohl  berührenden  Zwecke  wäre  zu  ent- 
nehmen, daß  die  Setzung  der  trigonometrischen  Signale  aus  öffent- 
lich-rechtlicher Befugnis  erfolgt  und  aus  dem  gleichen  Titel  den 
(Trundeigentümern  die  Pflicht  erwachsen  sei,  jene  Zeichen  auf  ihrem 
Grunde  zu  dulden.  Einen  Beweis  hiefür  liefert  insbesondere  die  Be- 
stimmung des  §  18  der  zit.  Kimdmachung.  Aus  dieser  ist  zunächst  zu 
entnehmen,  daß  der  Gesetzgeber  von  der  Erwägung  ausging,  daß  dve 
Setzung  der  trigonometrischen  Signale  im  allgemeinen  für  den  be- 
troffenen Grundeigentümer  keine  besondere  Last  bildete,  weshalb  er 
es  auch  nicht  für  nötig  fand,  eine  Entschädigungspflicht  im  allge- 
meinen festzustellen;  nur  für  den  Fall,  als  Durchschläge  oder  Aus- 
lichtungen in  Waldungen  für  die  trigonometrische  Triangulierung 
unvermeidlich  sein  sollten,  wurden  die  allfälligen  Entschädigungs- 
ansprüche einer  besonderen  Verhandlung  vorbehalten.  Die  Durch- 
schlage und  Auslichtungen  aber  konnten  ohneweiters  von  dem  Trigo- 
nometer  vorgenommen  werden,  und  es  war  ihm  hiebei  nur  zur  Pflicht 
gemacht,  den  Eigentümer  des  Waldes  zum  Erscheinen  vorzuladen  und 
nach  Tunlichkeit  dessen  Wünsche  zu  berücksichtigen.  Daraus  ist  klar 
zu  ersehen,  daß  die  Setzung  der  trigonometrischen  Signale  unab- 
hängig vom  Willen  des  Grundeigentümers  erfolgte  und  daß  dieser 
sie  kraft  öffentlich-rechtlicher  Bestimmung  dulden  mußte;  es  er- 
scheint infolgedessen  die  behauptete  diesbezügliche  Erwerbung  eines 
Rechtes  des  Staates,  solche  Signale  zu  setzen  und  zu  erhalten,  auf 
Grund  eines  Privatrechtstitels  und  insbesondere  der  Ersitzung  ganz 
ausgeschlossen.  Diese  vom  Staate  in  Anspruch  genommenen  Rechte 
sind  demnach  nicht  als  Dienstbarkeiten  im  privatrechtlichen  Sinne, 
sondern  höchstens  als  sogenannte  Legalservituten  anzusehen,  welche 
aber  nicht  Gegenstand  grundbücherlicher  Eintragung  sein  können 
(§9  GG).  Da  somit  die  gegenständliche  Belastung  dem  Inhalte  und 
dem  Gesetze  nach  nicht  Gegenstand  der  Eintragung  im  Grundbuehe 
sein  kann,  war  gemäß  Art.  XVII  des  Ges.  vom  17.  März  1897, 
RGB  Nr.  77,  auf  deren  Löschung  zu  erkennen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Finanzprokuratur 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

In  der  Allerhöchsten  Entschließung  vom  5.  Dezember  1819 
wurde  ausdrücklich  ausgesprochen,  daß  „die  Aufsicht  über  die  Er- 
haltung der  trigonometrischen  Zeichen  sowohl  als  die  Haftung  dafür, 
denjenigen  zu  übertragen  sind,  welchen  in  dem  Bezirke,  den  es  be- 
trifft, die  Polizeiaufsicht  zusteht".  Die  Setzung  eines  trigonometri- 
schen Zeichens  wurde  somit  vom  Staate  nicht  etwa  in  der  Ausübung 
eines  dingliehen  Rechtes,  sondern  in  der  Ausübung  der  staatlichen 
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Gründe : 

Das  mittels  des  Hofd.  vom  18.  Juli  1828,  JGS  Nr.  2354,  be- 
kanntgegebene Hofkanzleidekret  vom  5^  Juni  1828,  Pol.  G.-S.  Bd.  56. 
Nr.  59,  hat  folgenden  Wortlaut: 

„Seine  Majestät  haben  nach  dem  einverständliehen  Antrage  des 
OGH,  der  Gesetzgebungshof kommission  und  der  Hofkanzlei  mit 
Ah.  Entschließung  vom  29.  Mai  1828  zu  genehmigen  geruht,  daß  die 
den  Inhabern  assdcurierter  Gebäude  von  den  Feuerassekuranzanstal- 
ten zu  leistenden  Brandschadenvergütungen  künftig  weder  durch 
Zessionen  noch  durch  gerichtliche  Verbote  und  Exekutionsführungen 
ihrem  Zwecke  zur  Wiederherstellung  der  durch  Feuer  beschädigten 
Gebäude  entzogen  werden  dürfen.  In  Gemaßheit  dieser  Ah.  Ent- 
schließung, die  den  Gerichtsbehörden  durch  den  OGH  zur  Nach- 
achtung bekanntgemacht  wird,  ist  die  Ah.  ausgesprochene  ünstatt- 
haftigkeit  solcher  Zessionen  und  die  Befreiung  der  Brandschaden- 
vergütimgen  von  gerichtlichen  Verboten  imd  Exekutionen  als  Norm 
für  die  Zukunft  allgemein  bekanntzumachen. 

Da  dieser  Bestimmung  die  Ah.  Absicht  zugrunde  liegt,  daß 
die  Vergütungsgelder  unfehlbar  ihrem  Zwecke  gemäß  zur  Herstel- 
lung der  beschädigten  Gebäude  verwendet  und  daß  insbesondere  die 
Hypothekargläubiger  im  entgegengesetzten  Falle  nicht  an  ihren 
Pfandrechten  verkürzt  werden,  so  muß  zugleich  dafür  gesorgt  wer- 
den, daß  da,  wo  bereits  Feuerassekuranzgesellschaften  bestehen,  die 
Assekuranzvereine  nicht  nur  diese  neue  Ah.  Anordnung  nachträglich 
in  ihre  Statuten  einschalten,  sondern  auch  den  weiteren  Vorschlag 
an  die  Landesbehörde  erstatten,  auf  welche  Weise  der  unfehlbaren 
Verwendung  der  Entschädigungsgelder  zur  Gebäudeherstellung  zu 
versichern  und  welche  ergänzende  Bestimmung  zu  diesem  Behufe  in 
die  Statuten  aufzunehmen  wäre.  Und  ebenso  wird  bei  neu  ent- 
steh^iden  Feuer  versicherungsunter  nehmimgen  hierauf  bei  dem  Ent- 
würfe der  Statuten  der  gehörige  Bedacht  zu  nehmen  sein." 

In  diesem  Akte  der  damaligen  G^esetzgebung  lag  ein  Doppeltes, 
und  zwar  einerseits  die  Verfügung,  daß  die  Brandschadenvergütungs- 
summen imfehlbar  zur  Wiederherstellung  der  abgebrannten  Gebäude 
zu  verwenden  seien,  und  anderseits  die  Anerkennung,  daß  im  ent- 
gegengesetzten Falle  den  Hypothekargläubigern  das  Pfandrecht  auf 
dieselben  zusteht,  letzteres  offenbar  nach  dem  Grundsatze:  „pretium 
succedit  in  locum  rei".  In  letzterer  Richtung  kommt  dem  besagten 
Hofd.  der  Charakter  einer  nach  §  8  ABG  allgemein  verbindKchen 
Erläuterung  der  gesetzlichen  Bestimmungen  über  das  Pfandrecht  zu. 

Diesen  Grundsatz  hat  die  Gesetzgebung  in  ähnlichen  Fällen 
auch  in  späteren  Gesetzen  zvir  Geltung  gebracht  und  es  dürfte  ge- 
nügen, diesfalls  auf  die  Bestimmungen  in  Expropriationsfällen, 
nämlich  auf  das  Hofd.  vom  8.  November  1842,  JGS  Nr.  654,  die  MV 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


454  8607,  Eeädifikationsgesetze. 

schädigten  Gebäudes  oder  zur  Ergänzung  des  Zubehörs  verwendet 
werden  müssen." 

Durch  diese  Bestimmung  wird  nur  die  Frage  geregelt,  \mter 
welchen  Voraussetzungen  Brandachadenvergütungssummen,  welche 
dem  Verpflichteten  aus  einem  über  die  Versichemng  eines  Ge- 
bäudes oder  des  Zubehörs  eines  unbeweglichen  Gutes  gegen  Brand- 
schaden geschlossenen  Vertrage  gebühren,  der  Exekution,  bezw.  einer 
Verfügung  durch  Zession,  Anweisung,  Verpfändung  oder  durch  ein 
anderes  Geschäft  (§  293  EG)  entzogen  sind;  sie  läßt  aber  die  Frage 
offen,  was*  mit  diesen  Versicherungsbeträgen  dann  zu  geschehen  hat, 
wenn  die  Voraussetzung  des  §  290,  Z.  2,  EG  nicht  zutrifft,  wenn  sie 
also  entweder  nach  Inhalt  der  Versicherungsstatuten  nicht  unbedingt 
zum  Wiederaufbau  der  abgebrannten  Gebäude  oder  zur  Ergänzung 
des  durch  Brand  vernichteten  Zubehörs  einer  Liegenschaft  verwendet 
werden  müssen  oder. wenn  sie  hiezu,  zum  Beispiel  weil  die  Liegenschaft 
inzwischen  in  dritte  H^nde  übergegangen  ist  oder  weil  sie  zum 
Wiederaufbau  unzureichend  sind,  oder,  aus  anderen  Gründen  nicht 
verwendet  werden  können.  Da  nun  gemäß  Artikel  I,  zweiter  Absatz, 
des  Einf.-Ges.  zur  EG  nur  jene  in  anderen  gesetzlichen  Vorschriften 
enthaltenen  Bestimmungen,  welche  G^egenstände  betreffen,  die  durch 
die  EG  geregelt  sind,  außer  Wirksamkeit  gesetzt  wurden,  so  ist  es 
klar,  daß  jene  Bestimmung  des  Hof  d.  vom  18.  Juli  1828,  JGS  Nr.  2354. 
welche  sich  auf  den  Schutz  der  Ansprüche  der  Hypothekargläubiger 
auf  die  Brandschaden vergütungssumttne  bezieht,  durch  die  EG  in 
ihrem  gesetzlichen  Bestände  nicht  beirrt  wurde. 

Dies  folgrt  auch  auß  der  verschiedenartigen  rechtlichen  Xatur 
der  in  dem  Hofd.  vom  18.  Juli  1828  enthaltenen  Bestimmtmgen.  Die 
eine,  welche  die  fraglichen  Versicherungsstunmen  dem  Wiederaufbau 
der  durch  Brand  vernichteten  Gebäude  schon  kraft  gesetzlicher  Vor- 
schrift unfehlbar  sichern  will,  verfolgt  volkswirtschaftliche  Zwecke 
und  ist  öffentlich-rechtlicher  Natur,  während  die  andere  den  Schuu 
von  Privatrechten  der  Hypothekargläubiger  bezweckt  und  daher 
privatrechtlichen  Charakter  hat.  Zu  einer  Aenderimg  raateriellrecht- 
licher  Bestimmungen  lag  aber  bei  Erlassung  der  EG  kein  Anlaß  vor 
und  es  wurde  auch  eine  solche  von  der  Gesetzgebung  nicht  beab- 
sichtigt. Aus  den  Materialien  zu  den  neuen  Zivilprozeßgesetzen  er- 
gibt sich  auch,  daß  weder  in  den  Motiven  der  RegierungsTorlage  der 
EG  noch  bei  den  diesf  äUigen  Beratungen  von  den  Rechten  der  Hypo- 
thekargläubiger in  Bezug  auf  Brandschadenvergütungsbeträge  die 
Rede  ist,  und  doch  hätte  eine  so  einschneidende  Verfügung,  wenn  sie 
von  den  gesetzgebenden  Faktoren  beabsichtigt  worden  wäre,  zum 
mindesten  den  Anlaß  zu  Meinungsäußerimgen  geben  müssen. 

Gegen  diese  Rechtsauffassung  könnte  vielleicht  eingewendet 
werden,  daß  aus  dem  Wortlaute  der  Bestimmung  des   §  290,  Z.  2. 
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8608. 

Die  Vorschrift  des  §  353  EO  bezieht  sich  lediglich  auf  tecli 
niscbe  und  physische  Handlungen. 

E.  ?.  8.  Juli  190i  Z.  8688.  -  (PrMÄL  HI  ex  190i) 

I.  BG  Sambor. 

II.  LG  Leinberg. 

üeber  Antrag  des  A  hat  das  BG  den  B.  gefaßt,  daß  B  ver- 
pflichtet sei,  aus  dem  Lastenstand  des  Grundbuchkörpers  E.  Z.  628 
das  25i  ährige  Pachtrecht  betreffs  G^ewinnung  des  Erdöles  samt  allen 
auf  diese  Eintragung  sich  beziehenden  Rechten  Dritter  zu  loschen. 

Da  die  Löschung  nicht  erfolgt  ist,  hat  A  den  Antrag  gestellt, 
er  sei  vom  Gerichte  nach!  §  353  EO  zu  ermächtigen,  die  Löschimgs- 
handlungen  vorzunehmen  und  es  sei  zugleich  der  hiezu  erforderliche 
Kostenbetrag  zu  bostinamen. 

Ungeachtet  des  Widerspruches  des  Verpflichteten  hat  das  BG 
dem  Antrage  stattgegeben  und  zugleich  die  Kosten  der  Löschung  fest- 
gestellt, welche  von  dem  Verpflichteten  zu  erlegen  seien.  In  der  Be- 
gründung wird  ausgeführt,  daß  sich  §  353  EO  nicht  bloß  auf  die 
Tätigkeit  des  Verpflichteten  beziehe,  sondern  auch  dort  Anwendung 
finde,  wo  es  sieh  um  Handlungen  drehe,  die  sich  von  dritten  Per- 
sonen vollführen  lassen  und  es  sei  gleichgiltig,  ob  sie  der  Verpflich- 
tete selbst  vollziehen  kann  oder  will. 

üeber  Rekurs  des  Verpflichteten  hat  das  LG  den  Antrag  des 
betreibenden  Gläubigers  abgewiesen;  denn  die  Vorschrift  des  §  353  EO 
findet  hSer  kein»  Anwendung,  da  sie  sich  nur  auf  eine  Arbeit  oder 
ein  Werk,  die  der  Verpflichtete  zu  vollführen  habe,  bezieht,  somit  nur 
technische  und  physische  Handlungen  im  Auge  hat. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  betreibenden  Gläubi- 
giers  nicht  stattgegeben;  denn  es  handelt  sich  um  einen  Akt,  welcier 
von  einem  Dritten  nicht  vollzogen  werden  könne,  weshalb  behufs 
dißssen  Erzwingung  die  Exekution  nach  §  353  EO  nicht  vollzogen 
werden  kann. 


8609. 

Das  EG  icann  die  vom  Prozeßgerichte  rechtskräftig  bewilligte 
Exeicution  aus  meritalen  Gründen  fQr  unzulässig  erklären,  bezw. 

einstellen. 

E.  ?.  9.  Jiml  1904.  Z.  8G07.  -  (ßZ  52  ex  1904.) 

I.  BG  Smichow. 
IL  LG  Prag. 

Das    EG   hat   die    dem    A    als    betreibendem    Gläubiger    gegen 
M.  ü.  Dr.  B  als  Verpflichtetem  wegen  1500  K  und  400  K  vom  Prozeß- 
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gewissen  Fällen  der  Einstellung  der  bewilligten  Exekution,  von  Amts 
wegen  vorzugehen  hat. 

Aber  auch  in  der  Sache  selbst  erscheint  der  Kevisionsrekurs  des 
Verpflichteten  begründet  und  dessen  Antrag  auf  Einstellung  der  be- 
willigen Zwangsverwaltung  gerechtfertigt, 

Wenn  auch  die  Voraussetzungen  des  vom  G.  I.  J.  angerufenou 
EinstellungsgTundes  des  §  39,  Z.  5,  EO  nicht  vorliegen,  so  erscheint 
doch  der  im  §  39,  Z.  4,  EO,  normierte  und  von  Amts  wegen  zu  be- 
rücksichtigende Fall  der  Exekutionseinstellung  giegeben,  weil  anläß- 
lich der  gleichzeitigen  Exekutionsführimg  des  C  gegen  Med.  Dr.  B 
wegen  565  K  die  Bezirkshauptmannschaft  im  Sinne  des  §  15  EO  die 
Erklärimg  abgegeben  hat,  daß  das  der  Zwangsverwaltimg  zu  unter- 
ziehende Sanatorium  des  Verpflichteten  öffentlichen  Interessen  dient, 
imd  daß  aus  diesem  Grunde  die  vom  Landesausschusse  bewilligten 
Subventionen  zur  Befriedigung  der  Ansprüche  der  Gläubiger  des 
Verpflichteten  nicht  verwendet  werden  können,  unter  diesen  Um- 
ständen aber,  sowie  auch  aus  den  vom  G.  I.  J.  angeführten  Gründen 
seines  Einstellungsbeschlusses  die  Erzielung  von  Erträgnissen  aus  der 
Zwangsverwaltung  des  Sanatoriums,  welche  zur  Befriedigung  des  be- 
treibenden Gläubigers  verwendet  werden  könnten,  überhaupt  nicht  zu 
erwarten  ist. 


8610. 

Nach  dem  Tode  eines  oder  beider  Ehegatten  findet  die  amts- 
wegige  Untersuchung  der  Ungiltigiceit  der  Ehe  nur  dann  statt, 
wenn  darum  eine  Administrativbehörde  im  öfTentiichen  Interesse 

ansucht. 

E.  ?.  14.  JüHi  1904,  Z.  7169.  -  (NZ  29  61 1904.) 

Franz  S  ehelichte  am  3.  März  1889  die  Leopoldine  B.  Diese  Ehe. 
welcher  zwei  Kinder  entstammen,  wurde  im  Jahre  1895  von  Tisch 
und  Bett  geschieden.  Am  25.  April  1898  heiratete  Franz  S  sodann 
die  Josef a  K.  A\is  dieser  zweiten  Ehe  des  S  stammt  ein  Kind;  ferner 
ist  ein  im  Jahre  1894  geborenes  Kind  der  Josef  a  K  vorhanden,  welches 
nach  deren  Angabe  gleichfalls  von  S  gezeugt,  dessen  Legitimation 
jedoch  nicht  versucht  worden  sein  soll.  Alle  drei  Ehegatten  waren  zur 
Zeit  der  Eheschließung  katholischer  Religion-  S  ist  am  20.  Juli  1903 
gestorben;  eine  NachlaJ3abhandlung  fand  mangels  eines  Nachlaßver- 
mögens nicht  statt.  Anläßlich  der  Todfallsaufnahme  kam  hervor,  daß 
beide  Ehefrauen  noch  am  Leben  sind.  Für  die  Kinder  aus  erster  Ehe 
wurde  deren  Mutter  als  Vormünderin  und  Budolf  L  als  Mitvormund 
bestellt;  für  die  Kinder  aus  der  zweiten  Ehe  ist  nach  Amgabe  deren 
Mutter  ein  Vormund  bisher  nicht  bestellt  worden.  Das  BG  X.  als  Vor- 
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erfolgt  im  Interesse  der  Staatsverwaltung,  und  letzteres  darin  gelegen 
erblickt,  daß  es  sieh  darum  handelt,  daß  uneheliche  Kindw  nicht  als 
eheliche  geführt  und  unrichtige  Namen  richtiggestellt  werden.  Es 
sind  sonach  die  Bedingungen  der  amtlichen  Untersuchung  der  Giltig- 
keit  im  Sinne  des  Hofd.  vom  27.  Juni  1837,  JGS  Nr.  208,  vorhanden 
und  damit  der  Ausspruch  der  üngiltigkeit  der  Ehe  gerechtfertigt. 
Das  OLG  hat  infolge  Berufung  des  Verteidigers  des*  Ehebandes 
das  erstrichterliche  U.  vollinhaltlich  bestätigt. 

Gr  ünde: 

Das  Berufungsgericht  teilt  nicht  die  Anschauung  des  Eheband- 
verteidigers,  daß  das  U.  L  J.  in  unrichtiger  Anwendung  des  Hofd. 
vom  27.  Juni  1837,  JGS  Nr.  208,  erfolgt  sei,  sondern  ist  der  Ansicht, 
daß  der  vorliegende  Fall  sinngemäß  allerdings  unter  dieses  Hofd.  zu 
subsumieren  sei,  und  daß  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung 
seitens  der  I.  J.  nicht. vorliege.  Mit  Recht  hat  das  BG  X.  als  das  im 
vorliegenden  Falle  kompetente  Vormundschaftsgericht  um  amtswegige 
Untersuchung  wegen  Üngiltigkeit  der  Ehe  ersucht.  Das  Vormund- 
schaftsgericht hat  für  die  Privatrechtaan&prüche  der  Mündel  Sorge 
zu  tragen  und  in  allen  diesbezüglich  in  Betracht  kommenden  Fragen 
Klarheit  zu  schaffen.  Eine  der  wichtigsten  Fragen  ist  die  der  ehelichen 
oder  unehelichen  Geburt  der  Kinder,  und  mit  Recht  kam  dem  BG 
das  Bedenken,  ob  die  von  Franz  S  mit  Josefa  K  gezeugten  Kinder 
ehelich  seien  oder  nicht.  Als  anläßlich  der  Todfallsaufnahme  nach 
Franz  S  sich  herausstellte,  daß  derselbe  zweimal  geheiratet  habe  und 
beide  Frauen  noch  am  Leben  seien,  hatte  das'  BG  zur  Klarlegung  der 
ehelichen  oder  unehelichen  Geburt  der  vom  Verstorbenen  mit  der 
zweiten  Frau  gezeugten  Kinder  die  Pflicht,  die  Anzeige  zu  erstatten. 
Daß  aber  Franz  S,  obwohl  verheiratet,  noch  zu  Lebzeiten  seiner  Frau 
eine  zweite  Ehe  eingegangen  ist,  liegt  erwiesen  vor.  Das  allein  schon 
reicht  aber  in  meri torischer  Hinsicht  zur  Begründung  des  angefoch- 
tenen U.  I.  J.  aus.  Daher  war  die  Berufung  des  Ehebandverteidagers 
als  nicht  begründet  zu  erkennen  und  das  angefochtene  U.  zu  be- 
stätigen. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Vert^-idigers  des  Ehebandes 
Folge  gegeben  und  die  beiden  untergerichtlichen  U.  sowie  das  ganze 
aus  Anlaß  der  amtswegigen  Untersuchung  der  Giltigkeit  der  von 
Franz  S  und  der  Josefa  geb.  K  geschlossenen  Ehe  eingeleitet-e  Ver- 
fahren aufgehoben. 

»  Gründe: 

Nach  der  Vorschrift  des  Hofd.  vom  27.  Juni  1837,  JGS  Nr.  208. 
kann  auch  nach  dem  Tode  eines  oder  selbst  beider  Ehegatten  die 
Untersuchung  der  Üngiltigkeit  der  Ehe  eingeleitet  werden,  wenn  die- 
selbe ....  von  einer  administrativen  Behörde  im  öffentlichen  Inter- 
esse angesucht  wird,  was  im  vorliegenden  Falle  aber,  wo  dieaelbe  von 
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ist,  richtet  nunmehr  ihr  Klag^begehren  gegen  die  beklagte  Markt- 
gemeinde,  welche  sie  für  diese  schlechte  Beschaffenheit  der  Straße, 
folglich  auch  für  den  Unfall  verantwortlich  machen  will.  Während 
nun  das  Gericht  I.  J.  auf  den  Aussagen  der  in  diesem  Prozesse  ver- 
nommenen Zeugen  H,  J.  und  K  beruhend,  zu  dem  Schlüsse  gdangt, 
daß  der  Unfall  durch  Zusammenwirken-  mehrerer  Umstände  herbei- 
geführt wurde  und  deshalb  hier  einen,  die  Haftung  der  beklagten 
Gemeinde  für  den  Schaden  ausschließenden  Zufall  im  Sinne  des 
§  1311  ABG  annimmt,  hat  das  Berufungsgericht  vorwiegend  aus  den 
Aussagen  der  im  oberwähnten  Vorprozeeee  einvernommenen  Zeugen 
L,  M,  N,  O  und  P,  laut  welchen  die  Straße  aufgeweicht,  ausgefahren» 
mit  tiefen  Geleisen  versehen  und  stark  beschottert  war,  sowie  aus  dem 
Gutachten  des  Sachlverständigen  G  das  Verschulden  der  beklagten 
Gemeinde  konstruiert  und  ausgesprochen,  daß  die  Haftpflicht  der  be- 
klagten Gemeinde  für  den  durch  den  Unfall  verursachten  Schaden 
auch  durch  das  bloße  Mitverschulden  begründet  wird.  Dieser  An- 
schauung des  Berufungsgerichtes  kann  jedoch  nicht  beigepflichtet 
werden.  Aus  der  einleitend  zitierten,  auf  die  Feststellung  des  Be- 
rufimgsgerichtes, daß  weder  die  Konstruktion  des  Wagens  und  dessen 
Belastung,  noch  das  Verhalten  des  Kutschers  als  Unfallsursache  an- 
zusehen sei,  gestützten  Anführimg  der  oberstgerichtlichen  Entschei- 
dungsgründe folgt,  noch  keineswegs,  daß  die  beklagte  Gemeinde  auch 
den  hiedurch  angeblich  verursachten  Schaden  zu  vertreten  hätte.  Die 
Beantwortung  der  Frage  der  Haftung  für  den  Schaden,  den  jemand 
nicht  aus  einer  direkten  gegen  den  Beschädigten  gerichteten  Hand- 
lung des  Beschädigers  erlitten  hat,  ist  keine  tatsächliche  Feststellung 
im  Sinne  des  §  272  ZPO,  sondern  rechtlichie  Beurteilung  der  Sache. 
Die  Gemeinde  als  juristische  Person  kann  rechtlich  relevante  Hand- 
lungen und  Unterlassungen  nur  durch  die  zu  ihrer  Vertretung  gesetz- 
lich berufenen  Organe  nnd  jene  weiteren  physischen  Mittelspersonen 
vornehmen,  die  von  den  ersteren  in  den  ihnen  gesetzten  Grenzen  zu 
diesen  Handlimgen  bestellt  worden  sind.  Nach  den  Behauptungen  der 
Klägerin  ist  der  Unfall,  aus  welchem  dieselbe  Ersatzansprüche  gegen 
die  Gemeinde  Mariazell  ableitet,  auf  der  nach  Mariazell  führenden 
Straße  erfolgt,  welche  Eigentum  der  Gemeinde  ist.  Es  handelt  ach 
hier  also  um  eine  Gemeindestraße,  somit  nicht  um  ein  nutzbringendes 
Vermögen  der  Gemeinde,  sondern  um  ein  dem  Öffentlichen  Gebrauche 
und  Verkehre  dienendes  Objekt  des  Gemeindegutes  (§  288  ABG). 
Weim  auch  die  Pflicht  der  Gemeinde  zur  Erhaltung  dieser  Straße  in 
einem  die  Sicherheit  des  Verkehres  nicht  gefährdenden  Zustande  nicht 
bezweifelt  werden  kann,  so  kann  dies  allein  noch  keineswegs  die 
Haftpflicht  der  beklagten  Gemeinde  für  den  auf  der  öffentlichen 
Straße  infolge  Zusammenwirkens  verschiedener  Ursachen  herbeige- 
führten Schaden  begründen,  solange  nicht  erwiesen  ist,  daß  einem  b^ 
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heißt  auf  dem  ganzen  Nachlasse,  weshalb  sie  auch  mit  diesem  Vor- 
rechte  aus   jedem  beliebigen   Teile    des   Nachlaßvermögens    einge^ 
bracht  werden  kann,  wobei  das*  Gesetz  keinen  Unterschied  zwischen 
der      sogenannten      Bereicherungsgebühr      und      der      Immobiliar-     i 
gebühr  macht,  I 

lieber  Rekurs  des  betreibenden  Gläubigers  hat  das  LG  den 
erstrichterlichen  B.  unter  Hinweis  auf  die  Gründe  der  I.  J.  voll- 
inhaltlich bestätigt. 

Der  OGH  hat  über  den  a.  o.  Revisionsrekurs  in  Abänderung 
der  beiden  unterinstanzlichen  B.  erkannt:  Es  werde  dem  Revisions- 
rekurse Folge  gegeben,  es  seien  dem  Finanzärar  bloß  die  atif  die  ver- 
steigerten Realitäten  entfallenden  Anteile  an  der  Nachlaßgebühr  im 
Gre&amtbetrage  von  176  K  aus  dem  Meistbote  zuzuweisen  und  die  L  J. 
angewiesen,  die  weitere  Meistbotsverteilung  vorzunehmen;  dies  in 
der  Erwägung,  weil  nach  §  216,  Abs.  2,  EG  nur  die  von  den  ver- 
steigerten Liegenschaften  zu  entrichtenden  Vermögensübertragungs- 
gebühren  die  dort  bezeichnete  Rangordnung  genießen,  als  solche 
aber  nur  diejenigen  Teilbeträge  angesehen  werden  können,  welche 
sich  speziell  auf  die  Versteigerungsobjekte  beziehen. 


8613. 

Kostenersatzfrage  im  Stritte  wegen  Aufhebung  der  Eigentum- 

gemeinschaft  Auslegung  des  ,,Veranlassunggebens  zur  Erliebung 

der  Klage''  (§  45  ZPO)  seitens  des  Beiclagten. 

E.  ?.  15.  Juni  1904,  Z.  920S.  -  (JB  45  81 1904.) 

I.  B6  Suciawa. 
*  II.  KG  Suczawa. 

A  begehrte  mit  Klage  die  Aufhebung  der  zwischen  ihm  und  B 
bestehenden  Eigentumsgemeinschaft  an  einem  Gruudbuchskörpcr 
durch  dessen  Verkauf  und  Verteilung  des  Erloses,  weil  bezüglich  des 
Besitzes  und  der  !N"utzungen  an  dem  gemeinsamen  Gute  zwischen  den 
Miteigentümern  Streitigkeiten  bestehen  und  eine  Einigung  in  Güte 
trotz  wiederholter  Versuche  nicht  zu  erzielen  sei.  Der  Beklagte  B  gibt 
die  Klagsangaben  zu,  wendet  jedoch  ein,  daß  ihb  der  Kläger  zur 
Aufhebung  der  gegenständlichen  Eigentiunsgemeinschaft  gar  nicht 
aufgefordert  habe,  er  somit  zur  Aiastragung  der  gegenständlichen 
Klage  keinen  Anlaß  gegeben  habe  und  beantragt,  den  Kläger  ziun 
Ersätze  der  Prozeßkosten  zu  verhalten. 

Das  BG  hat  dem  Klagebegehren  gemäß  erkannt  und  dem  Kläger 
die  mit  39  K  6  h  bestimmten  Prozeßkosten  zugesprochen,  weil,  wie 
aus  den  vom  Beklagten  zugestandenen  Klagsangaben  hervorgebt,  der- 
selbe als  Teilhaber  den  ganzen  Xutzen  aus  der  gemeinschaftlichen 
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Schaft  befindet  und  die  !N"utziingen  hieraus  ausschließlich  bezieht, 
konnte,  selbst  wenn  trotz  wiederholter  Versuche  eine  Einigimg  der 
Parteien  in  Güte  nicht  zu  erzielen  war  und  es  Kläger  nicht  für 
opportun  erachtete,  nach  dieser  Richtung  den  Klageweg  zu  betreten, 
eine  Veranlassung  zu  der  gegenständlichen  Klage  insolange  nidit 
abgeben,  als  Kläger  es  nicht  auch  versucht  hat,  den  anderen  Teil- 
haber zur  Aufhebung  der  Gemeinschaft  außergerichtlich  zu  bestim- 
men, bezw.  aufzufordern.  Daß  es  geschehen  wäre,  wurde  vom  Kläger 
weder  im  Streitverfahren  noch  auch  im  Revisionsrekurse  direkt  be- 
hauptet, und  sobald  der  Beklagte  diese  Unterlassung  eingewendet 
und  sofort  bei  der  ersten  Ta^ahlrt  den  KLageanspruch  anerkannt  hat, 
war  ihm  gemäß  §  45  ZPO  der  ganze  Kostener satz  zuzusprechen.  Ist 
nun  solches  nicht  geschehen,  wurde  im  Gegenteile  nach  der  rekurs- 
gerichtlichen E.  dem  Kläger  noch  ein  Teil  der  Strittkosten  zuge- 
sprochen, so  liegt  für  den  Kläger  ein  Anlaß  zur  Beschwerdefühninp 
gewiß  nicht  vor  imd  es  war  dahJer  seinem  Revisionsrekurse  eine  Folge 
nicht  zu  geben. 


8614. 

Die  Kosten  des  erfolgreichen,   gegen  einen  Kostenbestimmungs- 

bescliluß  in  Anwendung  gebracliten  Rechtsmittels  sind  gleichfalls 

zu  bestimmen,  nicht  zuzusprechen. 

E.  ?.  15.  M  mi,  l  »818.  —  (öH  1  ex  1904.) 

In  der  Kostenbestimmungssache  des  Advokaten  Dr.  A  wider  B 
änderte  das  Eekursgericht  den  crstrierhiterlichen  B.  infolge  Rekurses 
des  Dr.  A  dahin  ab,  daß  es  den  Betrag  der  bestimmten  Kosten  er- 
höhte; sprach  jedoch  aus,  daß  der  Rekurrent  die  Kosten  seines  Re- 
kurses  selbst  zu  tragen  habe.  Dieser  Ausspruch  wurde  damit  begrün 
det,  daß  es  sich  in  diesem  Falle  um  die  Bestimmung  von  Vertretung?- 
kosten  nach  Art.  V  des  Einf.-Ges.  zur  ZPO,  respektive  nach  dem 
Hofd.  vom  4.  Oktober  1833,  JOS  Nr.  2633,  somit  um  eine  offiziöse 
Angelegenheit  handle. 

Dem  Revisionsrekurse  des  Dr.  A  hat  der  OGH  dahin  Folge  ge- 
geben, daß  er  in  Abänderung  des  angefochtenen  Teiles  dee  rekur^- 
geriohtlichen  B.  die  Rekurskosten  mit  13  K  bestinunte;  das  Be- 
gehren um  Zuspruch  dieser  Kosten,  sowie  die  mit  10  K  bestimmten 
Revisionsrekurskosten  in  diesem  Verfahren  aber  wurde  abgewiesen. 

Gründe : 

^  Wenn  es  auch  richtig  ist,  daß  das  Verfahren  nach  Art.  V  des 

Einf.-Ges.  zur  ZPO,  respektive  nach  dem  Hofd.  vom  4.  Oktober  1833, 
JOS  Kr.  2633,  ein  offiziöses  ist,  so  folgt  daraus  noch  nur,  daß  da^ 
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noch  im  Zuge  des  Exekutionsverfahrens  eingebracht  wurden.  Mit 
Ausnahme  von  Einwendungen  gegetn  einen  Anspruch,  der  sich  auf 
einen  der  im  §  1,  Z.  10  und  12  hia  14  EO  angeführten  Exekutionütitel 
stützt,  verweist  der  zweite  Absatz  des  §  35,  abweichend  von  der  allge- 
meinen Komp^tenznorm  des  §  17  EO,  die  Oppositionsklagen  vor  das- 
jenige Gericht,  bei  welchem  die  Bewilligiuig  der  Exekution  in  I.  J. 
beantragt  wurde.  Es  ist  nun  nach  den  gesetzlich  vorgezeichneten  Aus- 
legungsregeln die  Frage  zu  lösen,  ob  unter  dem  Gerichte,  bei  dem  die 
Bewilligung  der  Exekution  in  I.  J.  beantragt  wurde,  dasjenige  Ge- 
richt zu  verstehen  sei,  das  nach  §  4  EO  wegen  der  Bewilligung  der 
Exekution  angerufen  werden  muß,  oder  ob  darunter  auch  jenes  Ge- 
richt verstanden  werden  kaiui,  bei  welchem  —  wie  im  Falle  des 
§  138  EO  —  die  Durchführung  eines  bestimmten  Exekutionsmittels 
beantragt  wurde,  wiewohl  bereits  früher  für  denselben  Ansprudi  eine 
Exekution  bewilligt  worden  oder  noch  im  Zuge  ist. 

Für   die  erstgedachte   Alternative  spricht  sowohl  der   Wortlaut 
des  Gesetzes  als  auahl  die  Absicht  dos  Gesetzgebers.  Es  muß  nämlich 
unterschieden   werden  einerseits  zwischen  Exekution  überlmupt,  das 
ist  jener  richterlichen  Hilfe,  weldie  der  Berechtigte  in  Anspruch  zu 
nehmen  sich  genötigt  sieht,  weil  der  Verpflichtete  den  im  Exekutions- 
titcl  formulii^rten   Anspruch   nicht  befriedigt    ihiat,    und    anderseits 
zwischen  den  zur  Erlangung  dieser  Rechtshilfe  dienenden  gesetzlich 
vorgesehenen  Exekutionsmitteln.  Sowohl  im  ersten  Absätze  als  audi 
in  dem  hier  maßgebenden  zweiten  Absätze  des  §   35   ist   unter   dem 
Ausdrucke  „Exekution"  nur  die  Anwendung  des  staatlichen  Zwanges 
im  erstgedachten  Sinne  zu  verstehen,  weil  das  Gesetz  zwischen  Exe- 
kution   überhaupt   und    den    einzelnen    hiezu   dienenden    Exekutions- 
mitteln (§  14)  unterscheidet  und  eben  im  ersten  Abschnitte  des  ersten 
Teiles  ^-  §§   1   bis   86  —  bloß   allgemeine  Bestimmungen    über   tÜe 
Exekution  überhaupt  imd  erst  im  zweiten  und  dritten  Abschnitte  — 
S§  87  u.  ff.  —  Spezialvorschriften  über  die  einzelnen  Exekutionsmittel 
und  deren   Durchführung  enthält.   Hieraus  ergibt  sich  für  die  vor- 
liegende Frage  die  aus  dem  Gesetzeswortlaute  fließende  Folgerung, 
daß  die  Oppositionsklage  nach  §  35  nur  bei  dem  (törichte  einzubringen 
ist,   bei   welchem   der   erste   Antrag  auf   Bewilligung   der    Exekution 
gestellt  und  diese  bewilligt  wurde,  also  bei  dem  nach  §  4  hiezu  be- 
rufenen  Erkenntnis-    oder   Prozeßgeriohte.    Hiefür   spricht    in   jenen 
Fällen,  in  denen  der  Exekutionstitel  in  einer  gerichtlichen  E.  be^teht^ 
auch  d;tT  erste  Absatz  des  §  35;  denn  zur  Beurteilung,  ob  der  Oppo- 
j^itionskläger  von  den  bezüglichen  Tatsachen,  auf  die  er  seine  Ivlag^ 
stützt,    im    vorausgegangenen   gerichtlichen    Verfahren   wirksam    Ge- 
brauch machen  konnte,   ist  sicherlich  jener  Richter   der   berufensto, 
vor    dem    dieses    gerioht liehe    Verfahren    durchgeführt    wurde.    Daß 
auch  die  Absicht  des  Gesetzgebers  sich  mit  dieser  aus  dem  Wortlaut <? 
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8616. 
Heiratsgutsforderungen. 

E.  T.  21.  JQli  1904,  l  S9S1*  -  (ßZ  52  dl  1904.) 

I.  BG  libochowitz. 
U.  KG  Leitmeritz. 

Kläger  belangt  den  Beklagten  auf  Zahlung  von  200  K,  weil  sich 
letzterer  laut  IN^otariatsakts  vom  7.  Mai  1902  verpflichtet  hat,  dem 
Kläger  und  dessen  Gattin  (seiner  Tochter)  den  Rest  des  Heirategutes 
per  400  K  binnen  Jahresfrist  zu  bezahlen,  und  dieser  Verpflichtung 
bezüglich  der  auf  den  Kläger  entfallenden  Hälfte  von  200  K  bisher 
nicht  nachgekommen  ist. 

Beklagter  beantragt  kostenpflichtige  Abweisung  der  Klage,  weil 
die  Fälligkeit  der  eingeklagten  Forderung  zu  einer  Zeit  eintrat,  als 
die  Ehe  zwischen  dem  Kläger  und  dessen  Gattin  bereits  geschieden 
war,  daher  Anlaß  und  Zweck  der  Heiratsgutsfordeining  weggefallen 
seien. 

Konstatiert  wird,  daß  die  zwischen  dem  Kläger  und  dessen 
Gattin  geschlossene  Ehe  aus  Verschulden  beider  Teile  für  geschieden 
erklärt  worden  ist. 

Das  G.  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  gemäß  eriiannt  und  dies 
nachstehend  begründet: 

Kläger  stützt  seinen  Klageanspruch  auf  den  obangeführten 
Notariatsakt  j  die  Ehe  des  Klägers  wurde  aus  Verschulden  beider 
Teile  für  geschieden  erklärt,  es  wurde  jedoch  kein  Beweis  darüber 
angeboten,  daß  auch  der  im  Notariatsakte  erwähnte  Vertrag  auf- 
gehoben oder  abgeändert  worden  wäre. 

Dieser  Vertrag  besteht  daher  zu  Recht,  und  war  es  Sache  der 
geschiedenen  Eheleute,  sich  nach  vollzogener  Scheidung  bezüglieh 
ihrer  Vermögensverhältnisse  im  außerstrittigen  Wege  auseinander- 
zusetzen, was  jedoch  nicht  geschehen  ist.  Der  sich  auf  einen  bis  nun 
giltigen   Vertrag   stützende   Klageanspruch  ist   demnach   begründet 

Ueber  Berufung  des  Beklagten  hat  die  IL  J.  die  Klage  dermal 
abgewiesen. 

Gründe : 

Der  vom  Beklagten  geltend  gemachte  Berufungsgrund  der  un- 
richtigen rechtlichen  Beurteilimg  der  Sache  trifft  zu,  denn  mit  dem 
Notariatsakte  vom  7.  Mai  1902,  Abs.  9,  verpflichtet  sich  der  Beklagte, 
seiner  Tochter  und  deren  Bräutigam,  dem  jetzigen  Kläger,  als 
Heiratsgut  1200  K  auszuzahlen,  und  ist  laut  Abs.  10  die  Rechtsgiltig- 
keit  dieses  Vertrages  von  der  Abschließung  der  Ehe  zwischen  dem 
Kläger  und  der  Tochter  des  Beklagteoi  abhängig  gemacht. 
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8617. 

Die  nach  §  3  der  Wiener  Bauordnung  vorgeecbriebene  Ge- 
nehmigung der  Baubehörde  ist  für  die  grundbucherliche  Ab- 
teilung von  GrundstQcIcen  bloß  zur  Arrondierung  nicht  erforderilcb. 

E.  ?.  21.  jDli  1904,  Z.  9192.  ~  (IZ  30  ei  1904.) 

I.  BG  Hemals. 
IL  lA3t  Wien. 

Der  B.  des  BG,  womit  über  Ansuelien  des  Stiftes  N.  und  der 
Paula  W  die  Unterteilung  der  im  Grundbuche  D.,  EZ  944,  494  und 
521,  eingetragenen  Parzelkii,  die  Abschreibung  der  Trennstüeke  unter 
Eröffnung  neuer  Einlagen  hiefür  und  die  Einverleibung  des  Eigen- 
tumsrechtes der  Paula  W.,  rüdesichtlich  des  Stiftes  N.  bewilligt  wor- 
den war,  wurde  infolge  Rekurses  des  Magistrates  seitens  des  LG  dahin 
abgeändert,  daß  das  erwähaate  Ansuchen  abgewiesen  wurde. 

Gründe : 

Wenn  auch  die  Antragsteller  die  Bezeichnung  der  Kultur- 
gattung der  einzutragenden  Subparzellen  sowohl  im  Tausch  vertrage 
vom  9.  Dezember  1903  als  auch  im  Grundbuchsgesuche  unterlasseu 
haben,  und  diese  Parzellen  laut  der  im  Tauschvertrage  angehefteten 
Trennungstabelle  als  Acker,  beziehungsweise  Gärten,  respektive  Wein- 
garten, bezeichnet  werden,  so  ergibt  sich  doch  aus  den  im  Tausch- 
vcrtrage  stipulierten  Preisen  per  Quadratklafter,  welche  wohl  den 
Preisen  von  Baugründen,  aber  nicht  den  Preisen  von  Acker-,  rück- 
sichtlich Garten-  oder  Weingartenparzellen  entsprechen,  daß  im  vor- 
liegenden Falle  tatsächlich  die  Abteilung  der  in  Bede  stehenden 
Gründe,  beziehungsweise  einzelner  Teile  derselben  auf  Bauplätze,  und 
zwar  unter  Verlängerung,  bezw.  Verbreiterung  bestehender  Straßen 
angestrebt  wird.  Bei  der  E.  der  Frage,  nach  welchen  gesetriiehen 
Normen  die  Parzellierung  solcher  Gründe  zu  beurteilen  ist>  ob  nach 
jenen,  welche  für  Bauplätze,  oder  jenen,  welche  für  der  landwirt- 
schaftlichen Kultur  dienende  Grundstücke  gelten,  kann  wohl  nicht 
die  bisherige  im  Grundbuche  ersichtliche  Bezeichnung,  sondern  nur 
der  von  dem  Eigentümer  unzwcifeHnaft  bezweckte,  der  nunmehrigen 
wirtschaftlichen  Qualität  und  Bestimmung  entsprechende  Zustand  der 
Grundstücke  maßgebend  sein.  Aus  diesen  Gründen  sind  also  die 
Trennstücke  als  Baugründe  zu  behandeln.  Die  grundbucherliche  Ab- 
schreibung von  Baugründen,  um  welche  es  sich  im  vorliegenden  Falle 
handelt,  steht  allerdings  dem  Eigentümer  nach  §  354  ABG  zu;  allein 
dieses  Recht  ist  nach  §  364  ABG  in  dem  FaUe  beschränkt,  als  durch 
seine  Ausübung  die  in  den  Gesetzen  zur  Erhaltung  und  Beförderung 
des    allgemeinen    Wohles    vorgeschriebenen    Einschränkungen    über- 
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ist  zu  folgern,  daß  die  zitierte  Vorschrift  des  §  3  Wiener  Bauordnung 
auch  eine  Tabularvorschrift  des  Inhalts  ist,  daß  zur  grundbücher- 
lichen  Durchführung  einer  Grundteilung,  durch  welche  Bauplätze 
entstehen,  allerdings  die  Genehmigung  der  zur  Erteilung  der  Bau- 
bewilligung berufenen  Behörde  erwirkt  werden  muß,  nur  daß  diese 
Vorschrift,  als  in  einem  jüngeren  Gesetze,  enthalten,  das  Grundbuchs- 
gesetz (§  74  desselben)  ergänzt.  Da  aber  im  vorliegenden  Falle  diese 
Bewilligung  nicht  beigebracht  wurde,  war  in  Abänderung  de?  ange- 
fochtenen B.  das  vorliegende  Gesuchsbegehren  abzuweisen. 

Der  OGII  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Paula  W  und  des 
Stiftes  N  Folge  gegeben  imd  in  Abänderung  des  rekursgerichtlichen 
B.  jenen  des  ersten  Richters  wieder  hergestellt,  weil  mit  dem  vor- 
liegenden Gesuche  nicht  die  Abteilimg  eines  Grundes  auf  Baustellen 
im  Sinne  des  §  3  Wiener  Bauordnung,  sondern  die  Arrondierung  des 
Besitzes  der  Rekurrenten  zum  Zwecke  der  Parzellierung  angestrebt 
wird,  daher  die  beantragte  Ab-  und  Zuschreibung  die  künftige  Par- 
zellierung vorbereiten  soll,  weil,  abgesehen  davon,  die  nach  §  3 
Wiener  Bauordnung  vorgeschriebene  Genehmigung  der  Baubehörde 
nur  zur  BaUbewilligung  erforderlich  ist,  und  diese  Gcsetzesstelle 
keineswegs  eine  Teilungsbeschränkung  des  Eigentümers  im  Sinne  des 
§  16,  Ges.  vom  6.  Februar  1869,  RGB  Nr.  18,  normiert,  indem  die  der 
Gemeinde  obliegende  Pflicht  zu  einer  teilweisen  Entschädigung  des 
Grundeigentümers  (§  10,  Abs.  2,  Wiener  Bauordnung)  diesen  in  dem 
Rechte  auf  Teilung  seines  Grundes  keineswegs  zu  beschränken  ver- 
mag, und  weil  somit  bei  dem  Vorhandensein  der  Erfordernisse  des 
§  74  Grundbuchgesetz  ein  Hindernis  geg^n  die  beantragte  Ab-  und 
Zuschreibung  nicht  besteht. 


8618. 

Zur  Frage  der  Uebertretung  der  Amtspflicht  eines  ricliteriiclien 
Beamten  im  Sinne  des  §  I,  Ges.  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112. 

L  Y.  22.  JubI  1904,  Z.  7451.  -  (&Z  47  ei  1904.) 
I.  OLG  Graz. 

Der  Wiener  Advokat  A  ist  Besitzer  mehrerer  im  Sprengel  des 
BG  R.  in  Kärnten  gelegenen  Villen.  Im  September  1903  überreichte 
der  Kaufmann  C  gegen  die  zum  Sommeraufenthalte  in  einer  dieser 
Villen  weilende  Gattin  des  A  beim  BG  in  R.  die  Klage  auf  Zahlung 
von  67  K  für  Waren,  welche  die  Ilausmeistersleute  jener  Villa  im 
Winter  1899/1900  von  ihm  bezogen  hatten. 

Bei  der  über  diese  Klage  anberaumten  ersten  Tagsatzung  erhob 
die  Beklagte  die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  Gerichtes,  weil 
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den  Gründen  dieses  B.  wird  ausgeführt,  daß  die  Frage,  ob  der  Be- 
klagten durch  ungesetzlichen  Vorgang  die  Möglichkeit,  vor  Gericht  zu 
verhan4eln,  entzogen  wurde,  nur  im  Wege  der  Berufung  zur  E.  ge- 
bracht werden  konnte  (§§  477,  Z.  4,  501,  ZPO).  Es  wurde  der  Wieder- 
einsetzungsantrag gestellt,  wo  eine  Versäumung  gar  nicht  vorgef  aUea 
ist;  denn  soll  von  solcher  die  Rede  sein,  dann  ist  die  Voraussetzimg 
die  ordnungsmäßige  Ladung,  eine  solche  sei  aber  gar  nicht  erfolgt, 
weil  die  Verhandlungsstunde  in  der  Ladung  unrichtig  angegeben  war. 
Da  eine  Ladung  zum  Termine  vormittags  9  Uhr  gar  nicht  er- 
folgt war,  konnten  die  zu  dieser  Stimde  nicht  erschienene  Beklagte 
auch  keine  Versäumnisfolgen  treffen,  und  da  die  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  nur  der  Beseitigung  solcher  Folgen  dient,  sei 
das  Rechtsmittel  augenscheinlich  verfehlt.  Zwar  sei  gegen  die  be- 
willigte Wiedereinsetzimg  ein  Rechtsmittel  nicht  zulässig,  doch  könne 
diese  Prohibitivnorm  dann  keine  Anwendung  finden,  wenn  die  Partei 
das  Rechtsmittel  verfehlt,  wenn  der  Zulässigkeit  des  W^iederein- 
setzungsantrages  das  Gesetz  selbst  hindernd  im  Wege  steht,  wenn,  wie 
vorliegend,  der  vom  Gesetze  für  den  Antrag  in  Aussicht  genommene 
Tatbestand  vermißt  wird  (§  146  ZPO).  Der  Rekurs  muß  immer  dann 
offen  gelassen  werden,  wenn  er  die  Beseitigung  der  Rechtsfolgen  eines 
Uiizulässig  angebrachten  Rechtsmittels  und  darauf  erlassenen  richter- 
lichen B.  bezielt.  Nur  der  üefoerprüfung  der  E.  auf  ihre  materielle 
Begründung  will  das  G^esetz  durch  Ausschluß  des  Rechtsmittels  ent- 
gegentreten (§  153  ZPO),  die  Anfechtung  des  B.  aus  Gründen  des 
Prozeßrechtes  wegen  Unzulässigkeit  sei  nicht  ausgeschlossen.  Art  und 
Voraussetzung  der  Anwendbarkeit  der  Rechtsmittel  bestimme  die 
ZPO,  eine  Erweiterung,  eine  Aenderung,  eine  Verstelliuig  der  Rechts- 
behelfe durch  Parteienwillkür  kann  selbst  unter  richterlicher  Sank- 
tion nicht  zugelassen  werden,  denn  die  Normen  der  Prozeßordnimg 
seien  öffentlich  rechtliehteT  Natur. 

Die  Einrede  der  Unzuständigkeit  wurde  schon  in  erster  Tag- 
satzimg  erhoben  und  sofort  im  Verhandlungstermine  mittels  Gerichte 
beschlusses  verworfen.  Dieser  B.  blieb  unangefochten,  fand  auch  in  das 
U.  vom  19.  Oktober  —  resp.  in  dessen  dispositiven  Teil  —  keine  Auf- 
nahme. Die  Beklagte  war  auch  nach  bewilligter  Wiedereinsetzung 
nicht  mehr  berechtigt,  auf  die  Einrede  zurückzugreifen,  ebenso  habe 
sich  der  Richter,  indem  er  nunmehr  der  Einrede  stattgab,  mit  der 
früher  erlassenen  und  schon  rechtskräftigen  E.  in  Widerspruch  ge- 
setzt. Der  B.,  betreffend  die  Stattgebung  der  Einrede  der  Unzuständig- 
keit, sei  demnach  aufzuheben. 

Folgegemäß  ergebe  sich  auch  die  Abänderung  der  Kostenent- 
pcheidung. 

Auf  Grund  dieser  Sachlage  erhebt  nun  die  bisherige  Beklagte 
die  Syndikatsklage  des  Inhaltes,  das  Rekursgericht  habe  sieh  durch 
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Allein  das  Rekursgericht  hat  seine  E.  ndt  einer  Begründung 
ausgestattet,  die  keinen  Zweiffei  darüber  offen  läßt,  daß  der  B.  nicht 
ein  Ausfluß  der  Willkür,  auch  nicht  von  Voreiligkeit  oder  üeber- 
legungsmangel,  sondern  das  Ergebnis  eingehender  Erwägung  ist. 

Die  Anschauung,  daß  gegebenenfalls  das  Rechtsmittel  der  Wie- 
dereinsetzung in  den  vorigen  Stand  überhaupt  ein  verfehltes  war, 
mag  nicht  die  sachgemäße  sein,  es  muß  aber  zugegeben  werden,  daß 
-dieselbe  in  der  Literatur  und  auch  schon  in  der  Judikatur  Ausdruck 
und  Vertretung  gefunden  hat.  Die  Bestimmung  des  §  513  ZPO  wurde 
weder  absichtlich  noch  auch  nur  versehentlich  außer  acht  gelassen 
und  wenn  das  Rekursgericht  die  Anwendbarkeit  derselben  auf  den 
gegenständlichen  Fall  ausschloß,  so  geschah  es  deshalb,  weil  es  gleich- 
zeitig auch  jene  der  §§  146  u.  ff.  verneinte.  Nicht  die  Relation  zwischen 
den  §§  146,  150,  152,  153  ZPO  wollte  das  Rekursgericht  aufheben, 
sondern,  indem  es  der  Anschauung  war,  daß  von  dem  Rechtsinstitute 
der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  wie  solches  in  den  §§  146 
bis  154  ZPO  normiert  erscheint,  ein  unzulässiger  Gebrauch  gemacht 
worden  war,  hielt  es  sich  für  berechtigt,  nicht  die  für  jenes  Rechts- 
institut gegebene  besondere  Norm  des  §  153  ZPO  anzuwenden,  son- 
dern sich  an  die  allgemeine  Regel  des  §  154  ZPO  zu  halten.  Aus- 
gehend von  dem  an  sich  richtigen  Grundsätze,  daß  eine  Erweiterung, 
eine  Aenderung,  eine  Verstellung  der  Rechtsbchelfe  der  Parteien- 
disposition vollständig  entrückt  sei,  gelangte  es  infolge  teilweise  un- 
richtiger Voraussetzungen  und  einer  rechtsirrtümlichen  Auffassung 
des  Gesetzes  Wortes  und  der  Gesetzesabsicht  zu  einer  Schlußfolgerung, 
welche  allerdings  dem  Gesetze  nicht  entspricht.  Aus  dem  Grunde  der 
Ungesetzlichkeit  einer  richterlichen  E.  allein  kann  aber  ein  Syndikats- 
ansprueh  nicht  erhoben  werden.  Der  Annahme  einer  Verletzung  der 
im  §  46  des  kaiserl.  Pat.  vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  81,  dem  Richter 
auferlegten  Pflicht  steht  aber  im  Wege,  daß  dem  Vorgehen  des  Re- 
kursgeriehtes,  wie  bereits  oben  betont,  das  Moment  der  Willkürlich- 
keit nicht  anhaftet,  indem  sich  das  Rekursgericht  offensichtlich  be- 
mühte, seine  E.  auf  die  gesetzliche  Basis  zu  stellen  und  dies  auch  er- 
reicht zu  haben  vermeinte. 

Insofern  der  B.,  mit  welchem  das  BG  seine  Unzuständigkeit  aus- 
sprach, behoben  wurde,  vermag  in  der  Rekursen tschtidtmg  etwas  Un- 
gesetzliches überhaupt  nicht  gefunden  werden. 

Allerdings  ist  nicht  richtig,  daß  die  erste,  die  Unzuständigkeits- 
eiurede  zurückweisende  E.  des  Richters  infolge  Unterlassung  der  An- 
fechtung durch  ein  Rechtsmittel  in  Rechtskraft  erwuchs,  denn  dieser 
B.  war  im  Hinblicke  auf  §  517  ZPO  sofort  rechtskräftig,  da  er  einer 
Anfechtung  überhaupt  nicht  unterlag. 

Wohl  aber  ist  vollkommen  richtig,  daß  auch  nach  eingetretenem 
Richter  Wechsel  und  nach  Aufhebung  des  U.  infolge  Bewilligung  der 
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Es  ist  also  nur  zu  überprüfen,  ob  in  dem  diesfälligen  B.  des 
Rekursgierichtes  vom  3.  Dezember  1903,  wie  das  angefochtene  U.  aus- 
spricht, eine  Uebertretung  der  Amtspflichten  seitens  der  richterlichen 
Beamten,  welche  an  diesem  B.  mitgewirkt  haben,  im  Sinne  der  §§  1 
und  6  des  Ges.  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112,  nicht  erblickt  wer- 
den kann. 

Das  bezogene  Gesetz  spricht  nicht  aus,  wann  eine  solche  Pflicht- 
verletzung als  gegeben  angenommen  werden  müsse  und  es  muß  dies- 
falls auf  die  allgemeinen  Bestimmungen  der  Gerichtsinstruktion  vom 
3.  Mai  1853,  BGB  Nr.  81,  zurückgegriffen  werden. 

Dieselbe  erklärt  nun  im  §  46  als  Bestimmung  und  Pflicht  des 
Bichters,  nach  den  Gesetzen  die  Gerechtigkeit  zu  verwalten  und  von 
der  Vorschrift  der  Giesetze  nicht  willkürlich  abzuweichen. 

Nach  Behauptung  der  Klägerin  liegt  im  vorliegenden  Falle  ein 
solchem  willkürliches  Abweichen  vom  Gesetze,  nämlich  von  der  Vor- 
schrift des  §  153  ZPO  vor,  indem  das  Rekursgericht  einen  nach  dem 
Gesetze  unanfechtbaren  B.  des  BG  R.  der  Ueberprüfung  unterzogen 
und  abgeändert  habe. 

Dieser  Auffassung  kann  jedoch  nicht  beigetreten  werden. 

Den  Richtern,  welche  berufen  sind,  die  Gesetze  in  den  Fällen 
des  praktisch>en  Lebens  zur  Anwendung  zu  bringen,  muß  es  auch  zu- 
stehen, dieselben  auszulegen,  zumal  es  undenkbar  ist,  daß  das  Gesetz 
alle  Fälle,  die  sich  im  Leben  ereignen  können,  speziell  behandeln 
würde,  und  tatsächlich  enthalten  auch  die  Bestimmungen  der  §§  6  u.  ff. 
des  ABG  Vorschriften,  wie  bei  dieser  Auslegung  vorzugehen  sei. 

Es  wäre  nun  sehr  bedenklich,  die  Richter  hiebei  engherzig  zu 
beschränken  und  ihnen  eine  unrichtige  Auslegung  als  eine  Verletzung 
ihrer  Amtspflicht  anzurechnen.  Dies  wird  selbst  dann  nicht  aus- 
nahmslos der  Fall  sein  können,  wenn  anscheinend  eine  klare  und  un- 
zweideutige Vorschrift  des  Gi\setzes  vorliegt,  denn,  wer  sich  mit  dem 
Studium  der  Gesetze  und  mit  ihrer  praktischen  Anwendung  befaßt, 
weiß,  daß  selbst  die  klarsten  und  bestimmtesten  Vorschriften  oft  nur 
unter  Annahme  gewisser  Voraussetzungen  erlassen  werden,  die  dann 
als  selbst  verständlich  im  Gesetze  nicht  speziell  hervorgehoben  werden. 
Wenn  es  nun  an  einer  solchen  Voraussetzung  fehlt,  oder  doch  den 
Riclitern  zu  fehlen  scheint,  dann  wird  man  keine  Pflichtverletzung: 
darin  finden  können,  wenn  sie  auch  eine  solche  anscheinend  klare  und 
unzweideutige  Vorschrift  des  G<:'8etze«  in  einem  gegebenen  Falle  für 
unanwendbar  halten. 

Und  gerade  ein  solcher  Fall  liegt  hier  vor.  Die  Richter  der  Fte- 
kursinstanz  hielten  sich  pflichtgemäß  die  Bestimmung  des  §  153  ZPO 
vor  Augen,  allein  ihre  juristische  üebrrzeugung,  daß  die  Sachlage 
für  ein  Wiedereinsetzungsgcsueh  seitens  der  Klägerin  gar  nicht  g^e- 
geben,  und  daß  das  ganze  Rechtsmittel  verfehlt  sei,  verleitete  sie    xxi 
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bar  ab  Oktober  1902  bis  Juni  1903  gegen  6  Monate  Akzept  vom 
Ultimo  des  Liefermonats  oder  gegen  Kassa  mit  3%  Skonto  inner- 
halb 30  Tagen  vom  Ultimo  des  Liefermonats.  Die  Ware  sollte  über 
jedesmalige  Ordre  der  Firma  M  in  die  Kattunfabrik  der  Firma  J 
zur  Manipulation  für  die  Firma  M  abgeliefert  werden.  Im  Grunde 
dieses  Lieferungsvertrages  war  bis  zum  4.  April  1903  von  der  Firma  C 
an  die  Firma  J  für  die  Firma  M  Ware  im  Kaufpreisbetrage  von 
7177  K  übergeben  worden,  welche  bis  auf  einen  kleinen  Rest  nach 
erfolgter  Manipulation  seitens  der  Firma  J  an  die  Firma  M  aus- 
gefolgt wurde.  Nach  dem  4.  April  wurden  von  der  Firma  C  an  die 

\  Firma  J  zur  Manipulation  für  die  Firma  M  weitere  16.951'2  m  Satin 

ä  33  h,  somit  um  5593  K  geliefert,  so  daß  der  Gesamt  kauf  preis  der 

k  gelieferten  Ware  12.771  K  betrug.  Das  letzterwähnte  Quantum  Satin 

r  nebst  dem  obgedachten  Reste   (200 — 500  m)   aus  früheren  Lieferun- 

gen, auf  dem  Retentionsrechte  der  Firma  J  für  eine  Forderimg  von 
542  K  hafteten,  befand  sich  Mitte  Juni  1903,  in  welchem  Zeitpunkte 
die  Firma  M  in  Insolvenz  geriet,  noch  bei  der  Firma  J  in  der  Mani- 
pulation für  die  Firma  M.  Zwischen  der  insolvent  gewordenen  Firma 
^-  M  und  der  Firma  C  wurde  nun  am  20.  Juni  1903  ein  Uebereinkora- 

men  geschlossen,  wonach  der  Lieferungsvertrag  vom  Mai  1902  hin- 
sichtlich der  der  Firma  M  noch  nicht  übergebenen  Ware,  insbeson- 
dere jener,  welche  die  Firma  C  an  die  Firma  J  bereits  übersendet 
hatte,  die  sieh  aber  bei  der  letzteren  befand,  im  Einverständnisse 
^'  beider  Teile  aufgelöst  wurde,  die  Firma  M  die  Firma  J  anwies,  die 

bei  ihr  befindliche  Ware  der  Firma  C    auszufolgen    und    sich  ver- 
pflichtete, zum  Ausgleiche  ihrer  Kaufpreisschuld  von  12.771  K  nach 
K  Abzug  des   Preises  der   von   der   Firma   J  zurückzustellenden  Ware 

eine  50%ige  Quote  an  die  Firma  C  zu  bezahlen.  In  Durchführung 
dieses  Uebereinkoramens  übernahm  tatsächlich  die  Firma  C  von  der 
Firma  J  die  bei  der  letzteren  befindliche  Ware  (17.010-9  m  ä  33  h 
=  5613  K),  indem  sie  zugleich  die  Retentionsrechte  der  Firma  S 
£•  um  542  K  ablöste,  wogegen  die  Firma  M  ein  Ausgleichsakzept  über 

I  4121  K  (12.771  K  —  5613  K  =  7158  K;  50%  davon  =  3579  K  -J- 

\f  542  K  =  4121  K)   fertigte  und  der  Firma  C  übergab.  Als  jedoch 

später  der  Konkurs  über  das  Vermögen  der  Firma  M  eröflPnet  wurde, 
p  focht  der  Masscverwalter  das   Uebereinkommen  vom   20.   Juni  1903 

^t?  und  die  auf  Grund  desselben  erfolgte  Zurückstellimg  der  Ware,  aU 

/'  zum   Schaden  der  Gläubigerschaft   geschehen  und  in  den  Zeitpunkt 

r  nach   der   ZahlungseinstelluJig  der   falliten  Firma   fallend,    an  und 

L  stellte  das  Klagebegehren:  Die  Firma  C  sei  schuldig,  1.  anzuerken- 

nen,  daß   das    Uebereinkommen   vom   20.   Juni    1903   der   Gläubijrer- 
schaft  der  Firma  M  gegenüber  rech tsun wirksam  sei;   2.   die  an  :?ie 
>  zurückgestellten   17.010'9  m    Satin   in   die  Konkursmasse    zu    leisten 

oder  3.  den   für  dieses  Quantum   entfallenden   Betrag  mit   Berück- 
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war.  Die  Berufung  auf  §  22,  lit.  e,  KO  trifft  nicht  zu,  weil  diese  Ge- 
setzesbestimmung voraussetzt,  daß  von  beiden  Teilen  noch  gar  nicht 
oder  nur  unvollständig  erfüllt  worden  ist,  vorliegend  aber  die  Be- 
klagte bereits  vollständig  erfüllt  hat.  Vielmehr  kommt  §  22,  lit.  b, 
KO  zur  Anwendung,  demzufolge  die  Beklagte  nur  befugt  ist,  ihre 
Ansprüche  gegen  die  Masse  nach  den  Bestimmungen  der  KO  geltend 
zu  machen.  Es  sind  daher  die  Voraussetzungen  der  Anfechtbarkeit 
nach  §  5  AG  gegeben,  zumal  die  weitere  Einwendung  der  Beklagten, 
daß  angeblich  durch  den  angestrebten  Ausgleich  und  durch  Aufnahme 
der  Zahlungen  die  Rechts  Wirkungen  der  Zahlungseinstellung  behoben 
worden  seien,  nach  dem  Ergebnisse  der  durchgeführten  Beweise  al> 
unbegründet  widerlegt  erscheint. 

Es  war  daher  die  Rechtsunwirksamkeit  des  Uebereinkommens 
vom  20.  Juni  1903  und  der  auf  Grund  desselben  erfolgten  Rück- 
stellung der  Ware  gegenüber  der  Gläubigerschaft  auszusprechen. 
Für  diese  Unwirksamkeit  kann  aber  lediglich  der  Vertrag  vorn 
12.  Mai  1902  maßgebend  sein,  weshalb  es  gleichgiltig  ist,  ob  bei  der 
Ware  eine  Hausse  eingetreten  ist,  so  daß  die  auf  die  Hausse  basie- 
rende Wertserhöhung  nicht  zu  berücksichtigen  und  diesfalls  der 
Klagsantrag  abzuweisen  war. 

Das  Bei-ufungsgericht  hat  der  Berufung  der  Beklagten  nicht 
stattgegeben. 

Gründe : 

Die  Folgerungen,  welche  die  Berufungswerberin  aus  den  Be- 
stimmungen der  Art.  354  und  359  HGB  zu  ihren  Gunsten  ziehen  will 
treffen  nicht  zu;  denn  nur  daim  ist  der  Verkäufer  berechtigt,  von 
dem  Vertrage  abzugehen,  gleich  als  ob  er  nicht  geschlossen  wäre, 
wenn  der  Käufer  mit  der  Zahlung  des  Kaufpreises  im  Verzuge  und 
die  Ware  noch  nicht  übergeben  ist.  Im  vorliegenden  Falle  aber  war 
boicits  Ware  um  12.771  K  übergeben,  rücksichtlich  dieser  Ware  also 
die  beklagte  Firma  nicht  mehr  berechtigt,  von  dem  Vertrage  abzu- 
gehen. Allerdings  hat  die  beklagte  Firma^  die  nach  dem  Vertrage 
vom  12.  Mai  1902  innerhalb  der  Zeit  vom  Oktober  1902  bis  zum 
Juni  1908  der  Firma  M  zu  liefern  gewesenen  400  Werk  Satin  bi^ 
zum  20.  Juni  1903  nicht  ganz  abgeliefert;  allein  sie  hat  innerhalb 
die^ies  Zeitraumes  in  einzelnen  Teillieferungen  Waren  um  12.771  K 
übergeben.  Die  einzelnen  monatlichen  Teillieferungen,  welche  den 
Inhalt  der  durch  den  Schlußbrief  begründeten  sagenannten  zusam- 
mengesetzten Obligationen  bilden,  hatten  ungeachtet  der  Einheit- 
lichkeit des  Rechtsgeschäftes  ihr  eigenes  selbständiges  juristische- 
Schicksal;  gerade  wie  sie  einzeln  fakturiert  der  Firma  M  zu  Lasten 
geh^chrieben  und  ihr  ins  Eigentum  übergeben  worden  sind,  so  hatten 
sie  auch  ihre  eigenen  Fälligkeitstermine,  zu  denen  die  Beklagte  die 
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bigern  nicht   abgeschlossen  und  auch  später  ihre   Zahlungen   regel- 
mäßig nicht  wieder  aufgenommen  hat. 

Aber  nicht  bloß  die  Bedingungen  der  Anfechtbarkeit  nach  §  5  j 
AG,  sondern  auch  jene  des  §  9  desselben  Gesetzes  sind  vorhanden; 
denn  benachteiligt  im  Sinne  dieser  Gesetzesstelle  sind  durch  die 
Eingehung  eines  Rechtsgeschäftes  die  Gläubiger  dann,  wenn  dieses 
so  beschaffen  ist,  daß,  wenji  im  Zeitpunkte  seines  Abschlusses  der 
Konkurs  eröffnet  wurde,  die  in  diesem  Zeitpunkte  vorhandenen 
Gläubiger  infolge  desselben  eine  Beeinträchtigung,  Benachteiligung, 
somit  Schädigung  erfahren  würden,  die  sie  ohne  das  Recditsgeschäft 
nicht  erfahren  hätten.  Wäre  am  20.  Juni  1903  das  Uebereinkommen 
zwischen  der  Beklagten  und  der  Firma  M  nicht  abgeschlossen,  son- 
dern über  das  Vermögen  der  letzteren  der  Konkurs  eröffnet  worden, 
90  hätte  sich  der  AJttivstand  der  Konkursmasse  um  den  Kaufpreis 
der  von  der  Firma  J  an  die  Beklagte  zurückgestellten  Waren,  also 
um  den  Betrag  von  5613  K  —  642  K  =  5071  K  höher  gestellt. 
Allerdings  wäre  auch  der  Passivstand  um  diesen  Betrag  gestiegen; 
denn  die  Beklagte  hätte  dann  nicht  bloß  die  zum  nachträglich  doch 
ausgebrochenen  Konkurse  angemeldeten  7177  K,  sondern  den  ganzen 
Kaufpreis  von  12.771  K  zu  fordern  gehabt,  aber  bei  der  Verteilung 
des  Masseerlöses  hätte  hie  nicht  den  ganzen,  für  die  zurückerhaltenen 
Waren  entfallenden  Betrag,  sondern  nur  die  diesem  Betrage  ent- 
sprechende Konkursquote  erhalten  und  um  die  voraussichtHch 
immerhin  niclit  geringe  Differenz  zwischen  diesen  beiden  Beträgen 
erscheint  die  Gesamtheit  der  Gläubiger  durch  das  angefochtene 
Uebereinkommen  verkürzt.  Daß  in  der  Anfechtung  dieses  üeber- 
oinkommens  auch  die  A,nfechtung  der  Rückstellung  der  Waren  um 
5613  K  an  die  beklagte  Firma  gelegen  sei,  kann  wohl  mit  Grund 
nicht  bezweifelt  werden;  denn  gerade  imi  die  Rückstellimg  der 
Waren  ist  es  der  klägerischen  Konkursmasse  am  meisten  zu  tun. 
Die  Frage,  worauf  die  Gläubigerschaft  einen  Anspruch  erheben 
kann,  ist  aber  nach  dem  Zwecke  der  Anfechtung  zu  lösen,  welcher 
nur  der  ist,  für  die  Masse  denjenigen  Zustand  herzustellen,  welcher 
ohne  die  angefochtene  Handlung  bestehen  würde.  Hieraus  folgt  die 
Beschränkung  der  Verpflichtung  des  Anfechtmigsbeklagten  auf  die 
Zurückgewährung  desjenigen,  was  aus  dem  Vermögen  des  Schuldner> 
lierausgekommen  ist;  nur  soweit  reicht  die  Verbindlichkeit  zur  Rück- 
erstattung. Da  nun  infolge  des  Uebereinkommens  vom  20.  Juni  190"> 
aus  dem  Vermögen  des  Gemeinschuldners  Waren  um  den  von  der 
Beklagton  selbst  fakturierten  Kaufpreis  von  5613  K  weggegeben 
wurden,  so  sind  diese  Waren  zur  Konkursmasse  zurückzuleisten  und, 
wenn  dies  nicht  mehr  möglich  sein  sollte,  5613  K  (allerdings  weniger 
54!^  K)  zu  bezahlen,  weil  die  Waren  in  dem  Zeitpunkte,  als  sie  durch 
Lieferung  für  die  Firma  M  an  die  Firma  J  in  das  Vermögen  de^ 
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Die  Registrierung  dieser  Statutenänderung  wurde  vom  Handels- 
senate abermals  verweigert  und  hatten  weder  die  Vorstellung  dagegen 
noch  der  Rekurs  einen  Erfolg,  vielmehr  wurden  dieselben  auf  die 
früher  erfloesenen  rechtskräftigen  E.  verwiegen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Genossenschaft  Folge 
gegeben  und  den  rekursgerichtlichen  B.  dahin  abgeändert,  daß  dem 
Handelssenate  die  Eintragung  der  in  der  Generalversammlung  be- 
schlossenen Aenderung  des  Genosisenschaftsvertrages  in  das  Genossen- 
schaftsregister  und  die  weitere  diesbezügliche  Amtshandlung  ver- 
ordnet wurde. 

Gründe : 

Der  B.  auf  Abänderung  des  Genossenschaftsvertrages  im  §  74 
wurde  in  der  Generalversammlung  der  Genosbenschaf  ter  in  einer  dem 
Gesetze  und  dem  Genossenschaftsvertrage  entsprechenden  Form  ge- 
faßt. Die  Abänderung  des  bisherigen  Wortlautes  des  §  74  des  Gc- 
nossenschaftsstatutes  bietet  aber  keinen  Anlaß,  die  Eintragung  der- 
selben in  das  Genossenschaftsregister  zu  verweigern. 

Die  Bestimmung,  daß,  wenn  sich  nach  Befriedigung  der  Kredit- 
bedürfnisse der  Mitglieder  noch  müßige  Kassebestände  ergeben,  diese 
mit  Genehmigung  des  Aufsichtsrats  entweder  in  pupillarsicheren 
Wertpapieren  oder  bei  Banken,  Sparkassen,  Genossenschaften  und 
Privaten  zinsbringend  angelegt  werden  können,  widerstreitet  in  keiner 
Art  dem  Zwecke  und  den  Statuten  der  in  Rede  stehenden  Geno&öen- 
schaft;  auch  kann  darin  eine  Verletzimg  der  §§  1  und  11  des  Ge- 
setzes vom  9.  April  1873  nicht  erblickt  werden. 

Der  Wortlaut  des  §  74  der  bisher  in  Kraft  gewesenen  Statuten 
hat  bereits  die  Anlage  der  müßigen  Kassebestände  bei  anderen  Geld- 
instituten oder  in  pupillarsicheren  Wertpapieren  vorgesehen. 

Die  Registerbehörde  hat  gegen  diese  Bestimmung,  welche  übri- 
gens offensichtlich  nur  dem  Interesse  der  Genossenschaft  und  der 
Förderung  des  wirtschaftlichen  Zweckes  derselben  zu  dienen  hat,  bis- 
her keinen  Anstand  erhoben.  Der  Unterschied  der  jetzigen  Fassung 
dieses  Paragraphen  gegen  die  frühere  liegt  nur  darin,  daß  eine  zül«- 
bringende  Anlegung  solcher  überschüssiger  Kassebestände  jetzt  neben 
Geldinstituten  auch  bei  Privaten  erfolgen  kann,  wobei  die  Voraus- 
setzungen der  Zuläs&igkeit  einer  derartigen  Elozierimg  ganz 
prägnant  dahin  präzisiert  erscheinen,  daß  dies  erst  nach  Befriedigung 
der  Kreditbedürfnisse  der  Mitglieder  geschehen  darf.  Die  Elozieruug 
von  solchen  müßigen  Kassebeständen  bei  Banken  und  sonstigen  Gdd- 
instituten  begründet  ja  ebenso  ein  Geschäft  mit  Nichtmitgliodern, 
wie  dann,  wenn  dieselbe  an  sonstige  Private  erfolgt. 

War  die  erstere  vom  Standpunkte  des  Gesetzes  einwandfrei, 
dann  kann  auch  die  letztere  als  dem  Gesetze  zuwiderlaufend  nicht 
angesehen  werden. 
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erhängte  sich.  Anna  A  behauptet,  daß  die  Beklagten  durch  ihr  Vor- 
gehen den  Tod  ihres  Mannes  und  Ernährers  verschuldet  haben  und 
begehrt  den  Ersatz  dessen,  was  ihr  durch  den  Tod  ihres  Mannes  ent- 
gangen ist.  Sie  beziffert  iliren  Sehaden  mit  8  K  monatlich  und  \xr 
antragt  die  Verurteilung  der  Beklagten  zur  solidarischen  Zahlung 
einer  monatliehen  Rente  von  8  K  für  die  Dauer  ihres  Witwenstandes. 

Das  B(r  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 
Gründe: 

Nach  §  1295  ABG  ist  jedermann  berechtigt,  von  dem  Besehädigrr 
den  Ersatz  des  Schadens,  welchen  dicjs-er  ihm  aus  Verschulden  zu- 
gefügt hat,  zu  fordern.  Weitere  Voraussetzung  der  Verpflichtung  zum 
Schadenersatz  ist  nach  S  1294  ABG  die  Herbeiführung  des  Schadens 
durch  eine  rechtswidrige  Handliuig.  Hierin  liegen  wieder  zwei  Mo- 
mente: a)  der  Kausalnexus  zwischlen  der  Handlung  und  cVem  Schaden, 
und  b)  die  Rechtswidrigkeit  der  Handlung.  Ein  Verschulden  besteht 
in  der  Abhängigkeit  der  beschädigenden  Handlung  von  dem  Willen 
des  Beschädigers.  Daß  die  Beklagten  den  Tod  des  Wilhelm  A  gewollt 
haben,  behauptet  nicht  einmal  die  Klägerin;  es  läßt  sich  aber  nicht 
einmal  denken,  daß  die  Beklagten  vorhersehen  konnten,  daß  ihre 
Witze  selbstmörderische  Gedanken  desselben  herbeizuführen  imstande 
waren.  Die  durch  die  Beklagten  verursachte  Beschädigung  ist  also  al^ 
eine  unwillkürliche  Beschädigung  um  so  mehr  anzusehen,  als  nach 
S  1296  ABG  im  Zweifel  die  Vermutiuig  gilt,  daß  ein  Schaden  ohne 
Wr^'hulden  eines  anderen  entstanden  sei.  Den  Schaden,  welchen 
jemand  ohne  Verschulden  oder  durch  eine  unwillkürliche  Handlung 
verursacht  hat,  ist  er  nach  §  1306  ABG  in  der  Regel  zu  ersetzen 
nicht  schuldig.  Aber  auch  den  ursächlichen  Zusammenhang  der  Hand- 
lung der  Beklagten  und  des  verursachten  Schadens  hat  Klägrerin  nicht 
erwiesen,  und  ist  ein  solcher  Zusammenhang  im  vorliegemlen  Falle 
durchaus  nicht  erweisbar;  denn  die  inneren  Motive,  welche  den  Wil- 
h<'hn  A  zum  Selbstmorde  veranlaßt  haben,  können  von  niemandem  mit 
Sielierheit  angegeben  werden,  und  die  bloße  Vermutung,  daß  es  nur 
die  Sticheleien  der  Bi»klagten  gewesen  sind,  genügt  schon  aus  dem 
Grunde  nicht,  weil  nicht  anzunehmen  ist,  daß  ein  Ehegatte  ohne  vor- 
horgohende  anderweitige  Disposition,  ohne  sich  näher  von  der  Wahr- 
lioit  des  ang\ibliehen  Ehebruches  seiner  Gattin  zu  überzeugen,  sofort 
zur  Selbstentleibung  sich  veranlaßt  fühlen  wird.  Die  beschädigende 
Handlung  muß  ferner  rechtswidrig  oder  widerrechtlich,  also  eine 
solche  sein,  die  dem  objektiven  Rechte  entgegen  ist.  Nirgends  im 
(lO^etze  findet  man  aber,  daß  eine  derartige  Handlungsweise  wie  die 
der  Beklagten  verboten  wäre,  obzwar  sich  nicht  bestreiten  läßt,  daß 
es  sich  hior  um  eine  Handlung  contra  bonos  moies  handelt.  Wider- 
strebtet aber  eine  Handlung  dem  objektiven  Rechte  in  keiner  Weise. 
dnnii  zieht  sie,  sei  sie  auch  eine  beschädigende,  keine  Schadenersatz- 
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pflicht  nach  sieh.  Zum  Schlüsse  wird  noch  bemerkt,  daß  die  aus  Billig- 
keitsrücksichten im  §  1310  ABG  aufgenommene  Ausnahme  aus  den 
grundsätzlichen  Voraussetzungen  eines  Schadenersatzanspruches  nach 
dem  ABG  als  eine  Ausnalnnsbestimmung  nicht  analog  angewendet 
werden  kann;  denn  die  Analogie  \nenfolgt  den  Zweck,  die  im  Gesetze 
Torhandene  Lücke  auszufüllen.  Hiebei  ist  es  notwendig,  sich  vorerst 
Ton  dem  wirklichen  Dasein  einer  derartigen  Lücke  des  Gesetzes  zu 
überzeugen,  da  es  durchaus  nicht  angehen  würde,  zur  Analogie  Zu- 
flucht zu  nehmen,  wenn  irgend  eine  Rechtsregel  vorhanden  ist,  welche 
auf  den  vorliegenden  Rechtsfall  bezogen  werden  kann.  Hieraus  folgt, 
daJ3  jene  Gesetze,  welche  die  Natur  der  Ausnahme  von  einer  Regel 
an  sieh  tragen,  oder  die  nicht  aus  dem  inneien  Zusammenhange  des 
Bechtssystems  hervorgehen,  sondern  auf  einem  fremdartigen  Elemente 
beruhen,  nicht  zur  Ausfüllung  der  vorhandenen  Lücken  im  Gesetze 
verwendet  werden  können,  weil  darunter  die  organische  Gliederung 
des  Rechtes  nur  leiden  würde. 

Das  KG  hat  der  Berufung  der  Klägerin  Folge  gegeben  und  das 
erstrichterliche  U.  dahin  abgeändert,  daß  es  die  Beklagten  zur  unge- 
teilten Hand  schuldig  erkannte,  der  Klägerin  für  die  Dauer  ihres 
Witwenstandes  eine  monatliche  Rente  von  8  K  und  die  Prozeßkosten 
zu  bezahlen. 

G  r  ü  nde: 

Was  zunächst  die  Frage  anbelangt,  ob  und  in  welcher  Höhe  der 
Klägerin  ein  Schaden  erwachsen  ist,  so  haben  die  Beklagten  ausdrück- 
lieh anerkannt,  daß  die  Klägerin  durch  den  Tod  ihres  Mannes  einen 
Schaden  von  monatlich  mindestens  8  K  erlitten  hat.  Es  besteht  dem- 
nach über  den  Bestand  und  die  Höhe  des  geltend  gemachten  Schadens 
kein  Streit.  Auch  die  Legitimation  der  Klägerin  zur  Geltendmachung 
dieses  Schadenersatzes  ist  zweifellos,  wie  aus  folgenden  Erwägungen 
bervorgeht.  §  91  ABG  bestimmt,  daß  dem  Manne  die  Verbindlichkeit 
obliegt,  der  Ehegattin  nach  seinem  Vermögen  den  anständigen  ünter- 
balt  zu  verschaffen.  Dieser  Verbindlichkeit  des  Mannes  entspricht 
J^Ibstverständlich  das  Recht  der  Frau,  von  ihrem  Mkinne  den  seinem 
Vermögen  angemessenen  Unterhalt  zu  fordern.  Da  der  Klägerin  durch 
den  Selbstmord  ihres  Mannes  die  Möglichkeit,  diesen  Alimentations- 
anspruch  geltend  zu  machen,  entzogen  wurde,  so  muß  ihr  das  Recht 
zustehen,  gegen  die  Beklagten  eine  entsprechende  Schadenersatz- 
forderung"  geltend  zu  machen,  sofern  dieselben  nach  den  Grundsätzen 
des  ABG  für  diesen  Schaden  überhaupt  haftbar  sind.  Diese  Schaden- 
ereatzforderung  kann  natürlich  nicht  auf  die  Spezialbestimmung  des 
f  1327  ABG,  sondern  muß  auf  die  allgemeinen  Bestimmungen  der 
§§  1294  und  1295  ABG  gestützt  werden,  wonach  jedermann  berechtigt 
i?t,  von  dem  Beschädiger  Ersatz  des  aus  dessen  Verschulden  zuge- 
fügten Schadens  zu  verlangen.  Die  Klägerin  als  Beschädigte  muß  nun 
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nachweisen,  daß  der  ihr  zugefügrte  Schade  die  unmittelbare  oder 
mittelbare  Folge  der  Handlungsweise  der  Beklagten  ist.  Es  ist  in  der 
Theorie  und  Praxis  unbestritten,  daß  der  Begriff  des  Kausalnexus  sich 
nicht  auf  physische  Einwirkungen  der  Außenwelt  beschränkt,  son- 
dern daß  auch  psychische  Einwirkungen  auf  Personen  unt^r  den  Be- 
griff der  Verursachung  fallen.  Im  vorliegenden  Falle  haben  die  Beklag- 
ten die  Frau  des  Selbstmörders  verleumdet,  indem  sie  dieselbe  ihrem 
Manne  gegenüber  des  Ehebruches  beschuldigten;  ja  dieselben  gingen 
in"  ihrem  Scherze,  wi©  sie  es  nennen,  noch  weiter  und  stellten  sich  in 
der  Wahe  der  Wohnungstür  der  Verleumdeten  auf,  um  dem  Ehe- 
gatten derselben  gegenüber  ihren  Anschuldigungen  den  Schein  der 
Wahrheit  zu  verleihen.  Wird  n\in  erwogen,  daß  der  Selbstmord  des 
Wilhelm  A  unmittelbar  nach  diesem  Auftritte  erfolgte,  daß  er- 
fahrungsgemäß gerade  derartige  Beschuldigungen  den  in  seiner  Ehre 
verletzten  Ehemann  zum  Selbstmorde,  ia  sogar  zum  Morde  treiben 
können,  daß  femer  eine  andere  Veranlassung  zum  Selbstmorde  weder 
hervorgekommen,  noch  auch  von  den  Beklagten  behauptet  wurde,  so 
kann  wohl  kein  Zweifel  darüber  obwalten,  daß  die  durch  diese  Hand- 
lungsweise der  Beklagten  hervorgerufene  hochgradige  seelische  Er- 
regung den  Wilhelm  A  in  einen  Zustand  vorübergehender  Sinnen- 
Verwirrung  versetzte,  in  welcher  er  den  Selbstmord  verübte.  Daraus 
geht  hervor,  daß  der  Tod  des  Mannes,  durch  welchen  der  Schade  ent- 
standen ist,  von  den  Beklagten  zwar  nicht  unmittelbar,  aber  doch 
mittelbar,  d.  h.  durch  Einwirkung  auf  das  Seelenleben  des  Selbst- 
mörders, herbeigeführt  wurde,  so  daß  derselbe  also  eine  Folge  der 
Handlungsweise  der  Beklagten  ist.  Auch  darüber  kann  kein  Zweifel 
obwalten,  daß  die  Handlungsweise  der  Beklagten,  welche  als  mittel- 
bare Folge  den  Selbstmord  des  Wilhelm  A  herbeigeführt  hat,  eine 
widerrechtliche  war,  indem  die  Beschuldigurg  der  Klägerin  des  Ehe- 
bruches sich)  als  eine  strafbare  Handlung  darstellt.  Es  muß  daher 
der  aus  dieser  strafbaren  Handlung  immittelbar  oder  mittelbar 
fließende  Schade  als  ein  widerrechtlich  zugefügter  angesehen  werden. 
Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  um  einen  Scliadenersatz  ex 
delicto ;  die  Beschädigte  hat  daher  auch  den  Beweis  zu  erbringen,  daß 
die  Beschädiger  ein  Verscb'ulden  trifft.  Ein  böser  Vorsatz  kann  den 
Beklagten  wohl  nicht  zugerechnet  werden,  da  die  Beschädigte  selbst 
nicht  behauptet,  geschweige  demi  bewiesen  oder  zu  beweisen  versucht 
hat,  daß  dieselben  den  Schadenserfolg  beabsichtigt  liaben.  Es  kann 
also  nur  fraglich  sein,  ob  den  Beklagten  eine  culpa  lata  (auffallende 
Sorglosigkeit  §  1331  ABG)  oder  eine  culpa  levis  (mindere  Sorglosig- 
keit) zur  Last  fällt.  Wird  mm  erwogen,  daß  die  Beklagten  sich  nicht 
damit  begnügten,  die  Klägerin  des  Ehebruches  zu  beschuldigen,  son- 
dern dieser  Beschuldigung  durch  ihr  oben  geschildertes  Benehmen 
den  Stempel  der  Wahrheit  aufzudrücken   versuchten,   so   muß  wohl 
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stützten  Revision  der  Beklagten  kann  eine  Berechtiming  nicht  zu- 
gesprochen werden.  Der  Revisionsgrund  der  Z.  3  des  §  503  ZPO  liegt 
nicht  vor,  weil  mit  demselben  die  aus  dem  festgestellten  Tatbestände 
gezogenen  Schlußfplgerung^n  bekämpft  werden,  dies  aber  nur  von 
dem  Gesichtspunkte  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  aus  zidässig  erscheint.  Aber 
auch  der  letztere  Revisionsgrund  lie^  nicht  vor.  Das  auf  die  Vor- 
ächrift  der  §§  1294,  1295  ABO  gestützte  Klagebegehren  setzt  voraus, 
daß  der  Schade  durch  eine  rechtswidrige  Handlung  willkürlich  herbei- 
geführt wurde,  d.  h.  daß  zwischen  der  willkürlich  gesetzten  wider- 
rechtlichen Handlung  der  Beklagen  und  dem  eingetretenen  Schaden 
der  Klägerin  ein  Kausalnexus  besteht,  wobei  es  allerdings  gleichgilt  ig 
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erscheint,  ob  der  Schade  die  unmittelbare  oder  mittelbare  Folge  der 
Handlung  war.  Es  ist  daher  der  Rechtsansicht  des  Berufungsgerichtes 
beizupflichten,  daß  die  üandlungsweise  der  Beklagten  den  Charakter 
der  WiderrechtlicU^eit  an  sieb  trägt,  ziunal  sie  durch  das  Strafgesetz 
verpönt  ist  und  die  Frage,  ob  eine  Handlung  strafbar  sei,  auch  eine 
zivilrechtliche  ist.  Die  Beschädigung  muß  durch  eine  willkürliche 
Handlung  gesetzt,  daher  entweder  beabsichtigt  worden  sein  oder  in 
der  Außerachtlassung  der  gehörigen  Aufmerksamkeit  oder  des  ge- 
hörigen Fleißes,  wodurch)  die  Beschädigung  liätte  vermieden  werden 
können,  ihren  Grund  haben.  Es  muß  auch  dem  Berufungsgerichte  bei- 
gepflichtet werden,  daß  nicht  nur  physisch»,  sondern  auch  psychische 
Einwirkungen  auf  die  Person,  wodurch  dieselbe  in  einen  Zustand  der 
Sinnesverwirrung  gebracht  wird  und  die  schädigende  Handlung  vor- 
nahm, unter  den  Begriff  der  Verursachung  des  Schadens  fallen  luid 
daher  den  Kausalnexus  zwischen  der  Handlung  und  dem  Schaden 
herzustellen  vermögen.  Da  nun  festgestelltermaßen  Wilhelm  A  un- 
mittelbar, nachdem  ihm  die  Beklagten  die  Mitteilung  hinsichtlieh 
ihrer  Beziehungen  zu  seiner  Frau  gemacht  und  dieser  Mätteilung  noch 
durch  ihr  verdächtiges  Verhalten  vor  der  Wohnungstür  der  letzteren 
Nachdruck  gegeben  haben,  sich  erhängt  hat,  und  aus  den  Akten  nicht 
zu  entnehmen  ist  —  ja  von  den  Beklagten  nicht  einmal  behauptet 
wird,  daß  auf  Seite  desselben  andere  Motive  vorhanden  waren,  welche 
ihn  zum  Erhängen  hätten  veranlassen  können,  so  kann  sein  Selb-?t- 
mord  nur  auf  die  ihm  von  den  Beklagten  widerfahrene  schwere 
Kränkung  und  die  dadurch  hervorgerufene  Aufregung  zurückgeführt 
werden,  und  ergibt  sich  aus  der  unmittelbaren  Auifeinaiiderfolge  der 
Reden  und  Handlungen  der  Beklagten  und  dem  Selbstmorde  des  A 
in  einer  jeden  Zweifel  ausschließenden  Weise  der  vom  Gresetze  ver- 
langte Kausalnexus. 


8622. 

Ellehindernis  der  Kuitusverscliiedeniieit  riiclceiclitlich   einer  in 

Ungarn  abgescbfoieenen  Zivilehe.  Beschränkung  der  UngiKigkeits- 

erklärung  für  den  österreichischen  Rechtsbereicfa. 

E.  7. 28.  Jnni  im,  l  952e,  -  (IB  40 « im.) 

Vom  K(i  in  X.  wurde  zu  Keclit  erkannt :  Die  zwischen  A  und  C 
vor  dem  Matrikelführer  in  Y.  nach  dem  ung^arißchou  Zivilreclitp 
geschlossene  Elie  ist  ungiltig;  an  dieser  üngiltigkeit  trägt  keiner 
der  beiden  Teile  Schuld. 

Gründe: 

Xaeh  §  4  des  ABG  bleiben  Staatsbürger  auch  in  Ilandhing««! 
und  Geschäften,  die  sie  außer  dem  Staatsgebiet  vornehmen,  an  die 
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«'ertrage«  eine  vearschiedenartige  Gresetzgebung  besteht  und  C  bei 
Eingehung  der  Ehe  österreichiscthle  Staatsangehörige  war,  sonach  in 
üiren  Handlungen  und  Greschäften,  die  sie  außer  dem  Staatsgebiete 
vornahm,  an  die  österreichischen  Gfesetze  gebunden  war,  welche  im 
^  64  ABG  durch  die  Bestimmung,  daß  Eheverträge  zwischen  Christen 
und  Personen,  welohle  sich  nicht  zur  christlichen  Religion  bekennen, 
nicht  giltig  eingegangen  werden  können,  die  persönliche  Fähigkeit 
der  C,  sie  zu  unternehmen,  einschränkt.  Der  I^vertrag,  welcher  den 
C^enstand  dieser  Untersuchung  bildet,  ist  nach  österreichischen 
Gesetzen  ungiltig  und  C  wurde  durch  diesen  ungiltigen  Vertrag  vom 
Standpunkte  dieser  Gesetze  nicht  ungarische  Staatsangehörige. 

Der  OGH  erkannte,  daß  der  Revision  des  Ehebandsverteidigers 
keine  Folge  gegeben  werde,  jedoch  die  U.  der  Untergerichte  in  der 
Weise  berichtigt  werden,  daß  die  zwischen  A  imd  C  vor  dem  Matrikel- 
föhrer  in  Y.  nach  ungarischem  Zivilrechte  geschlossene  Zivilehe  für 
den  Bereidi  der  im  Reiclhlsrate  vertretenen  Königreiche  und  Länder 
für  ungiltig  erklärt  werde  und  daß  an  dieser  Ungiltigkeit  keiner  der 
beiden  Teile  Schuld  trage. 
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Gründe: 

Die  angefochtenen  U.  entsprechen  dem  Sachstande  und  dem 
Gesetze.  Es  genügt  auf  die  richtige  Begründung  desselben  hinzu- 
weisen. Jedoch  war  die  Sentenz  in  der  in  dem  Revisionsurteile  ange- 
gebenen Weise  zu  berichtigen.  Es  ist  wohl  nicht  Aufgabe  des  Ver- 
teidigers des  Ehebandes,  dafür  einzutreten,  daß  ein  U.,  mit  welchem 
eine  Ehie  für  ungiltig  erklärt  wird,  den  Rechtsbestand  derselben 
nicht  auch  hinsichtlich  des  Auslandes  verneine.  Allein  die  bezügliche 
Bemerkung  der  Revisionsschrift  ist  gegründet  und  mußte  es  das 
Revisionsigericht  als  gebotx^n  ansehen,  von  Amts  wegen  die  in  Rede 
stehende   Berichtigung  vorzunehmen. 


8623. 

1.  Ueber  den  nach  §  271  EO  gestellten  Antrag  auf  Uebemahme 
gepfändeter  Sachen  sind  auch  diejenigen  Gläubiger  behufs  ihrer 
Zustimmung  zu  vernehmen,  welche  nach  Stellung  des  Antrages 
bis  zur  gerichtlichen  Beschlußfassung  Ober  denselben  Pfand- 
rechte an  den  zu  übernehmenden  Sachen  erworben  haben. 

2.  Der  Uebernehmer  hat  alle  dem  Verpflichteten  zur  Last  fallen- 
den Exekutionskosten  ohne  Anrechnung  auf  den  Uebemahms- 
preis  zu   tragen,   welche  den  Gläubigern  bis  zur  gerichtliclien 

Genehmigung  des  Uebernahmspreises  aufgelaufen  sind. 

E.  Y.  28.  mm  Idöi,  Z.  9964.  -  (IIB  819  81 1905.) 
Am  15.  Dezember  1903  wurde  bei  dem  EG  im  Sinne  des  §  271  EO 
rechtzeitig  der  Antrag  auf  Uebemahme  der  gepfändeten  und  zu  ver- 
kaufenden Sachen  um  einen  ihren  Schätzungswert  um  ein  Viertel 
übersteigenden  Preis  und  gegen  Bezahlung  der  Schätzungskost^n 
und  aller  bi^  zum  Tage  der  Stellung  des  XJebernahmsantrages  aufge- 
laufenen Exekutionskosten  ohne  Anrechnung  auf  den  Ucbernahms- 
preis  gestellt  und  zugleich  eine  Sicherheit  von  5400  K  zu  Geriebt 
erlegt.  Xachdem  die  hierüber  einvernommenen  Pfandgläubiger  keine 
Einwondungen  erhoben  haben,  verfügte  das  EG  die  Schätzung  der 
gepfändeten  Sachen,  bestimmte  sodann  mit  B.  vom  18.  Jänner  19(H 
dir  den  Pfandgläubigern  bis  zum  15.  Dezember  1903  aufgelaufenen 
Exekutionskosten,  konstatierte,  daß  der  Schätzungswert  3031  K,  der 
Ueber  11  ahmswert  daher  3789  K  und  die  Kosten  456  K  ausmachen 
und  sonach  alle  diese  Beträge  durch  die  erlegte  Sicherheit  gedeckt 
sind,  und  gab  demgemäß  dem  üebernahmsantrage  Folge.  Hiegegen 
beschwerten  sich:  1.  drei  Pfandgläubiger,  welche  an  den  gepfändeten 
und  zu  übernehmenden  Sachen  in  der  Zeit  zwischen  dem  15.  De- 
zember 1903  und  dem  16.  Jänner  1904  das  Pfandrecht  durch  An- 
merkung des  Beitrittes  im  Pfändungsprotokolle  erwirkt  haben,  weil 
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im  Hinblicke  auf  ihre  spätere  Rangordnung  aber  an  der  E.  über  den 
Uebemahmsantrag  besonders  interessiert  sind.  Daß  übrigens  nicht 
der  Zeitpunkt  der  Ueberreichung  des  Uebemahmsantrages,  sondern 
nur  jener  der  Entscheidung  über  denselben  bei  der  Prüfung  der 
Frage  maßgebend  ist,  wer  als  betreibender  Gläubiger  und  als  eine 
solche  Person  in  Betracht  konmit,  welche  ein  Pfandrecht  auf  die  zu 
übernehmenden  Gegenstände  erworben  hat,  ergibt  sich  schon  daraus, 
daß  die  VerhältnisBe  des  Verpflichteten  sich  nach  Einbringung  des 
Uebemahmsantrages  wesentlich  ändern,  daß  Forderungen  der  betrei- 
benden Gläubiger,  die  noch  im  Zeitpunkte  der  Einbringung  des 
Uebemahmsantrages  bestanden  haben,  in  der  Zwischenzeit  bis  zui 
E.  über  diesen  Antrag  entfallen  sein  können  und  daß  es  dem  vor  der 
Genehmigung  an  seinen  Antrag  nicht  gebundenen  Antragsteller, 
wenn  er  vermeint,  an  seinem  Antrage  deshalb  nicht  mehr  festhalten 
zu  können,  weil  seit  seiner  Ueberreichung  infolge  des  Hinzutrittes 
neuer  betreibender  Gläubiger  die  Sachlage  sich  für  ihn  nachteilig  ge- 
staltet habe,  immer  unbenommen  bleibt,  seinen'  Uebemahmsantrag. 
so  lange  er  nicht  vom  Gerichte  genehmigt  wurde,  einfach  zurück- 
zuziehen. 

Belangend  den  zweiten  Teil  des  rekursgerichtlichen  B.,-  stellt 
sich  der  Revisionsrekurs  auch  in  dieser  Richtung  als  unbegründet 
dar,  weil  nach  §  271  EG  alle  bisher  aufgelaufenen,  dem  Verpflichteten 
zur  Last  fallenden  Exekutionskosten  von  dem  Antragsteller  ohne 
Anrechnung  auf  den  Uebemahmspreis  zu  tragen,  in  den  bisher  auf- 
gelaufenen Exekutionskosten  aber  auch  jene  Kosten  mit  inbegriffen 
sind,  welche  im  Exekutionsverfahren  zur  Rechtsverwirklichung  bis 
zur  Entscheidimg  über  den  Uebemahmsantrag  notwendig  ge- 
worden sind. 


8624. 

Ein  rechtskräftiges  Strafurteil  ist   für  den  Disziplinarrichter 

bindend;  ohne  dessen  Richtigicelt  In  Zweifei  zu  ziehen,  hat  er 

lediglich  zu  prflfen,  inwiefern  die  Straftat  auch  die  Amtspflichten 

verletzt  oder  das  Standesansehen  beeinträchtigt 

E.  f.  30.  M  m  l  2824.  -  (ßZ  20  ex  1905.) 

Der  Geriehtsadjimkt  X  wurde  mit  dem  in  Eechtskraf t  erwach- 
senen U.  des  BG  N.  wegen  Beleidigung  des  Cyrill  R  einer  Ueber- 
tretung  der  Sicherheit  der  Ehre  schuldig  erkannt.  Aus'  demselben  An- 
lasse sprach  ihn  der  oberlandesgerichtliche  Disziplinaisenat  eine* 
Dienstvergiehens  im  Sinne  des  §  2  des  Ges.  vom  21.  Mai  18C8,  RGB 
]^r.  46,  schuldig.  Der  von  ihm  gegen  dieses  Erkenntnis  eingebrachten 
Berufung  gab  der  Disziplinarsenat  des  OGH  keine  Folge. 
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Gründe: 

Das  Klagebegehren  wurde  abgewiesen,  ohne  daß  eine  Beweis- 
führung notwendig  gewesen  wäre,  weil  nach  der  Ueberzeugung  des 
Gerichtshofes  der  Aufbau  der  Klage  als  Schadenersatzklage  überhaupt 
verfehlt  ist.  Für  die  E.  war  es  daher  völlig  irrelevant,  festzustellen, 
ob  die  beklagte  Firma  tatsächlich  in  mora  war  oder  nicht.  Dies  ergibt 
sich  aus  folgenden  Erwägungen: 

Wird  ein  Vertragsbruch  seitens  der  Beklagten  selbst  als  er- 
wiesen angenonünen,  so  sind  für  einen  etwaigen  Schadenersatzan- 
spruch des  Vertragstreuen  Teiles  die  Bestimmungen  des  Art  357  HGB 
maßgebend.  In  dieser  Gesetzesstelle  ist  der  Maßstab  für  die  Berech- 
nung des  Schadenersatzes  in  Ansehung  von  Waren,  welche  einen 
Markt-  oder  Börsepreis  haben,  gegeben  und  bestimmt,  daß  der  vom 
Verkäufer  zu  leistende  Schadenersatz  in  der  Differenz  zwischen  dem 
Kaufpreise  und  dem  Markt-  oder  Börsenpreise  zur  Zeit  und  am  Orte 
der  geschuldeten  Lieferung  besteht,  daß  jedoch  der  Käufer  berechtigt 
ist,  auch  einen  erweislich  höheren  Schaden  geltend  zu  machen. 

Most  hat  nun,  wie  notorisch  ist,  einen  Marktpreis.  Demzufolge 
könnte  Klägerin  nur  die  Differenz  zwischen  dem  vertragsmäßigen 
Kaufpreise  und  dem  Marktpreise  des  Mostes  zur  Zeit  der  Vertrags- 
erfüllung verlangen.  Diese  Preisdifferenz  bildet  eben  den  entgangenen 
Gewinn  des  Käufers,  da  er  die  um  einen  niedrigeren  Preis*  gekaufte 
Ware  am  Markte  um  einen  höheren  Preis  hätte  losschlagen  können. 

Da  nun  Klägerin  nicht  einmal  behauptet,  wie  hoch  damals  der 
Marktpreis  des  Mostes  war  imd  diesen  überhaupt  nicht  als  Basis  ihrer 
Erläge  ninmit,  somit  auch  nicht  beurteilt  werden  kann,  wie  hoch  sich 
der  Gewinnentgang  in  Gemäßheit  des  Art.  357  HGB  beziffert,  überdies 
es  auch  möglich  ist,  daß  damals  der  fragliche  Most  marktgängig  um 
einen  geringeren  Preis  als  der  war,  lun  den  ihn  die  Klägerin  von  der 
Beklagten  gekauft  hat,  zu  erhalten  war,  so  kann  von  einem  Gewinn- 
entgange nach  dessen  gesetzlich  vorgeschriebenem  Berechnimgsmodus 
keine  Rede  sein. 

Allerdings  ist  die  klägerische  Firma  berechtigt,  einen  erweislich 
höheren  Schaden  zu  fordern,  allein  diese  Forderung  kann  sich  nur 
auf  die  bei  dem  Markt-  oder  Börsenpreise  eintretenden  weiteren  Zu- 
fälligkeiten und  besonderen  Umstände,  welche  selbstredend  der  Ver- 
käufer zu  tragen  hat,  beziehen. 

Der  Käufer  hat  also  das  Recht,  seinen  Schaden  konkret  zu 
berechnen. 

Wie  aber  die  klägerische  Firma  diese  Berechnung  zusanunen- 
stellt,  ist  jedenfalls  unstatthaft.  Sie  behauptet  nämlich,  die  eine 
Hälfte  des  von  der  Beklagten  gekauften  Mostquantums  der  Unna  X 
zugesichert  zu  haben,  während  sie  die  andere  Hälfte  auf  Grund  der 
Erfahrungen  im  Vorjahre  an  ihre  Kunden  abgesetzt  hätte. 
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auäsetzung  haben  muß,  denn  der  Vertragstreue  Käufer  hat  unter  allen 
Umständen  das  Kecht,  die  Preisdifferenz  zu  verlangen,  gleichviel,  ob 
er  sich  anderweitig  gedeckt  hat  oder  nicht. 

Dieses  U.  wurde  von  der  II.  J.  bestätigt  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  von  der  klägerischen  Firma  gerügte  unrichtige  rechtliche 
Beurteilung  des  Streitfalles  durch  das  Erstgericht  erscheint  in  keiner 
Richtung  gegeben. 

Die  Klägerin  hat  ihren  Schadenersatz  weder  in  der  im  Art.  357 
HGB  vorgesehenen  abstrakten  Weise  liquidiert,  noch  auch  eine  ord- 
nungsmäßige konkrete  Scliadensberechnung  gegeben,  indem  sie  es 
unterließ,  den  Marktpreis,  den  die  Ware  zur  Zeit  und  am  Orte  der 
geschuldeten  Leistimg  hatte,  zu  bezeichnen^  wonach  dann  auch  die 
Differenz  zwischen  dem  Einkaufs-  und  dem  Marktpreise  hätte  ge- 
funden werden  können. 

Die  Behauptimg,  daß  Most  keinen  Marktpreis  habe,  ist  nicht  nur 
durch  die  seitens  des  Erstrichters  angenommene  Notorietät  des  Gegen- 
teiles widerlegt,  sondern  es  ist  auch  das  Gegenteil  durch  das  der  Be- 
rufungsschrift angeschlossene  Schreiben  der  Wiener  Börsenkammer 
dargetan,  wonach  der  Marktpreis  von  Weinmost  eventuell  im  Wege 
von  Erhebimgen  durch  Sachverständige  konstatierbar   ißt. 

Uebrigens  hat  die  klägerische  Firma  selbst  angeführt,  daß  das 
Mostgeschäft  eine  Haupteinnahmsquelle  der  Weinhändler  bilde  und 
der  Entgang  des  Mostgeschäftes  zugleich  den  Verlust  des  größten 
Teiles  ihres  Jahreseinkommens  mit  sich  bringe;  ist  dies  riditig,  dann 
muß  der  Weinhändler  auch  viele  Mostkäufe  abschließen  und  ergibt 
sich  daraus  mit  zvnngender  Notwendigkeit  die  Folge,  daß  sich  von 
selbst  ein  Marktpreis  für  Weinmost  bildet. 

Allein  ganz  abgesehen  davon  hat  die  Klägerin  auch  den  Nach- 
weis eines  Schadens  oder  entgangenen  G^ewinnes  in  concreto  nicht 
erbracht. 

Die  Klägerin  hat  weder  bewiesen,  daß  sie  die  gekaufte  Ware 
bereits  anderweitig  verkauft  hatte,  noch  daß  sie  ihren  Bedarf  ander- 
weitig und  zu  höherem  Preise  als  dem  Einkaufspreise  habe  decken 
müssen.  Die  auf  Grund  der  vom  Erstrichter  mit  Recht  alsr  vag  be- 
zeichneten Behauptungen  der  Klägerin  —  Zusicherung  der  Hälfte 
des  zu  liefernden  Mostquantums  an  die  Firma  X  und  die  Hoffnung, 
das  restliche  Quantum  an  die  übrigen  Kunden  abzusetzen  —  gentigen 
nicht  zu  der  Annahme,  daß  durch  die  nicht  erfolgte  Lieferung  der 
Klägerin  überhaupt  ein  Gewinn  entgangen  sei,  welchen  sie  nach  dem 
gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  zu  erwarten  hatte. 

Bei  dieser  Sachlage  bedarf  es  nicht  mehr  der  Erörterung,  ob 
ein  Fixgeschäft  oder  ein  bloßes  betagtes  Geschäft  vorliege,  femer 
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treibende  Gläubiger  ist  scliuldig,  dem  Verpflichteten  die 
Kosten  seines  Einstellungsantrages  zu  ersetzen. 

E.f.LJlÜil9(Mi,Z.e818,  -  (ßH  51 81 1904.) 
I.  BG  Lemberg,  Stadt, 
n.  KG  Lemberg. 

der  Exekutionssache  des  Aerars,  betreibenden  Gläubigers, 
.  B.  K  als  Verpflichtete,  wegBn  72  K  s.  Nbg.  wurde  über  An- 
'  Verpflichteten  mit  B.  des  BG  die  Exekution  mittels  zwangs- 
^f andrechtsbegründung  durch  Einverleibung  des  Pfandrechtes 
Erwerbeteuer  pro  1899  bis  1902  im  Betrage  von  72  K  s.  Nbg. 
)erg  eingestellt  und  das  Aerar  zur  Bezahlung  der  Kosten  des 
iingsantrages  im  Betrage  von  5  K  verhalten  mit  nachstehender 

Begründung: 
e  Verpflichteten  verlangen  die  Einstellung  der  Exdnxtion, 
ie  behaupten,  daß  sie  einen  Teil  der  exequierten  StBuer  noch 
Juli  1903  bezahlten  und  daß  der  Rest  mit  Erlaß  der  Finanz- 
irektion  ebenfalls  noch  vor  Einleitung  der  Exekution  abge- 
n  worden  sei. 

IS  betreibende  Aerar  hat  die  von  ihm  gemäß  §  55  EO  abver- 
Aeußerung  über  den  Einstellimgsantrag  der  Verpflichteten 
sen,  daher  dasselbe  im  Sinne  des  §  56  EO  als  diesem  Antrage 
lend  angesehen  werden  müsse,  weshalb  die  Exekution  einzu- 
^ar  (§  40  EO). 

5m  Aerar  wurde  die  Kostenersatzpflicht  im  Sinne  der  §§  75 
EO,  sowie  §  41  ZPO  auferlegt,  zumal  nach  Behauptung  der 
hteten  die  exequierte  Forderung  zur  Zeit  der  Einbringung 
kutionsantrages  bereits  erloschen  war  und  dies  dem  Aerar  he- 
ewesen  sei,  weshalb  die  zuerkannten  Kosten  durdi  ungegrün- 
aleitung  der  Exekution  verursadhlt  werden  sind  und  zur  Wah- 
jr  Rechte  der  Verpflichteten  notwendig  waren. 
>ber  Rekurs  der  Finanzprokuratur  namens  des  betreibenden 
hat  das  LG  den  erstinstanzlichen  B.  im  Absätze  über  den 
Lusspruch  dahin  abgeändert,  daß  das  Aerar  nicht  verpflichtet 
Kosten  des  Einstellungsantrages  zu  bezahlen,  u.  zw.  aus 
en 

Gründen: 

rtümlich  stützt  der  erste  Richter  seinen  Kostenausspruch  auf 
),  welcher  über  den  speziellen  Fall  des  Kostenanspruches  des 
aiden  Gläubigers,  wenn  das  Exekutionsverfaihiren  aus  einem 
den  §§  35,  36,  39  EO   angeführten  Gründe  eingestellt  wird, 
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iretation   des  §  49,  Z.  5  und  §  83  JN  in  Bezog  auf 
lang   des  Bestandvertrages   durch  Veräußerung  der 
Sache  (§  1120  AB6). 

E.  T.  5.  JOU  m  1 10472.  —  (PriYlk  X7I  Q  1904.) 
I.  BG  Neubydiow. 
n.  KG  Jitschin. 

Igt  auf  Zahlung  von  864  K  auf  Grund  des  §  1120  ABG; 
iie  Einwendung  der  Unzuständigkeit.  Das  BG  hat  dieser 
lg  stattgegeben,  weil  hier  die  Voraussetzungen  des  §  49, 
ST  nicht  vorliegen;  denn  der  zwisdien  den  Parteien  be- 
aehtvertrag  ist  durch  den  erfolgten  Verkauf  der  den  Pacbt- 
l  bildenden  Realitäten  nach  §  1120  ABG  als  aufgelöst  zu  be- 
tid  in  einem  solchen  Falle  entsteht  nach  derselben  Gesetzes- 
den  Pächter  nur  ein  neuer  Anspruch,  der  sich  nicht  mehr 
lestandvertrag  stützt,  sondern  gerade  umgekehrt  die  Vor- 
t  des  Bestandgebers,  welche  aus  der  Auflösung  des  Be- 
iges entspringt,  zum  Gegenstand  hat.  Es  handelt  sich  daher 
Anspruch  des  Pächters  auf  Schadenersatz  überhaupt  und 
erauf  sich  beziehenden  Klagen  sind  die  Zuständigkeitsbe- 
^n  der  §§  65  und  66  JN  anzuwenden. 
Rekurse  des  Klägers  wurde  stattgegeben  \md  dem  Erst- 
nach  Rechtskraft  der  E.  —  aufgetragen,  in  die  Verhand- 
lauptsache  einzugehen;  denn  wenn  es  sich  auch  um  einen 
idelt,  muß  diesem  Ersatz  diejenige  Rechtshandlung  des  Be- 
gründe gelegt  werden,  aus  der  seine  Verpflichtung  zum  Er- 
)ringt,  und  da  diese  Rechtshandlung  aus  dem  Pachtrechts- 
e,  welches  zwischen  beiden  Teilen  bestanden  hat,  entspringt, 
vom  Beklagten  vorgenommenen  Verkauf  des  Pachtgegen- 
ioch  aufgelöst  wurde,  ist  dieser  Streit  als  unter  die  Be- 
des  §  49,  Abs.  5  fallend  anzusehen.  Da  aber  der  Pachtgegen- 
^prengcl  des  BG  Neubydzow  gelegen  ist,  ist  dieses'  Gericht 
JX  zur  Durchführung  dieses  Rechtsstreites  für  zuständig 
.1, 

Llevisionsrekurs  des  Klägers  wurde  aus  den  für  richtig  be- 
G runden  de^  Rekursgerichtes  und  in  der  weiteren  Er- 
grewiesen,  daß  als  im  §  49,  Z.  5,  JN  bezeichnete  Streitigkeiten 
id-  oder  Pachtverträgen  sämtliche  Rechtsangelegenheiten 
en  sind,  welche  sich  auf  Ansprüche  aus  Verletzungen  von 
)der  Pachtverträgen  beziehen,  wobei  es  gar  nicht  darauf 
ob  das  bezügliche  Bestand-  oder  Pachtverhältnis  zur  Zeit 
Überreichung  tatsächlich  noch  besteht  oder  nicht  besteht, 
lus  dem  letzten  Satze  dieser  Gesetzesbestimmung  klar  er- 
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geseh^i  werden,  da  in  der  bloßen  in  der  Erregung  gesprochenen 
Drohung  noch  keine  dem  Leben  und  der  Gesundheit  gefährliche  Nach- 
stellung gelegen  ist.  Dieser  vom  Kläger  behauptete  Umstand  steht 
übrigens  auch  ganz  beweislos  da,  nachdem  das  Zugeständnis  der  Ehe- 
gattin nach  §  10  der  JMV  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283,  nicht 
zu  beaobten  ist  und  sonstige  Beweise  hiefür  nicht  angeboten  wurden. 
Ueber  das  weitere  im  Einverständnis  mit  seiner  Ehegattin  gestellte  Be- 
gehren des  H.  B  um  Trennung  der  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Ab- 
neigung ist  vorerst  zu  imtersuchen,  ob  dasselbe  mit  Rücksicht  darauf, 
als  die  Ehegattin  nach  der  Eheschließung  Katholikin  geworden  ist, 
rechtlich  zulässig  sei.  Nach  Ansöhlauung  des  Gerichtshofes  ist  diese 
Frage  zu  bejahen,  weil  das  Gesetz  (§  116  ABG)  dem  nichtkatholischen 
Ehegatten  dies  gestattet,  wenn  die  im  §  115  ABG  angeführten  Gründe 
vorliegen,  ohne  daß  der  nur  im  Einverständnis  der  Ehegatten  geltend 
zu  machende  Trennungsgrund  der  unüberwindlichen  Abneigung  hie- 
von  ausgenommen  wäre.  Wenn  audh  der  katholisch  gewordene  Eheteil 
nach  §§116  und  111  ABG  für  sich  die  Auflösung  der  Ehe  zu  begehren 
nicht  berechtigt  ist,  so  ist  dieses  Recht  dem  nichtkatholischen  Ehe- 
gatten gewahrt  und  kann  denmach  das  zur  Geltendmachung  desselben 
erf orderliabe  Einverständnis  des  anderen  Ehegatten,  bezüglich  dessen 
die  Ehetrennung  unwirksam  ist,  im  Gesetze  nicht  untersagt  sein 
(Rittner,  Eherecht  S.  343).  Die  von  beiden  Ehegatten  behauptete  un- 
überwindliche Abneigung  muß  als  vorliegend  angenommen  werden. 
Denn,  wenn  auch  die  Zeugen  A.  S  und  J.  K  die  Lebensweise  des  H.  B 
nicht  als  eine  unordentliche  bezeichnen  können,  so  ergibt  sidi  aus 
deren  Aussage  immerhin,  daß  H.  B  gerne  und  lange  Zeit  in  den  Gast- 
häusern verweilte,  wonach)  die  Aussage  der  Zeugin  F.  W  an  Gewicht 
und  Glaubwürdigkeit  gewinnt,  daß  zwischen  den  Ehegatten  H.  und 
K.  B  fast  alltäglich  in  den  letzten  vier  Monaten  vor  ihrer  gericht- 
lichen Scheidung  die  ärgsten  Streitigkeiten  und  gegenseitigen  Be- 
schimpfungen vorkamen,  die  in  dem  Lebenswandeü  des  Mannes  ihren 
Grund  hatten.  Wenn  ferner  beachtet  wird,  daß  H.  B  nach  der  Aus- 
sage des  Zeugen  G.  K  während  der  ehelichen  Gemeinschaft  eine  Pro- 
stituierte^ besuchte,  daß  die  Eh^atten  einverständlich  die  Scheidung 
von  Tisch  und  Bett  erwirkten  und  trotzdem  dieselbe  nun  seit  mehr 
als  1^/2  Jahren  besteht,  nicht  nur  nicht  daran  denken,  in  die  eheliche 
Gemeinschaft  wieder  einzutreten,  sondern  vielmeihir  behaupten,  daß 
ihre  durch  die  erwähnte  Lebensweise  des  Mannes  und  die  hiedurch 
hervorgerufenen  Auftritte  bewirkte  gegenseitige  Abneigung  zu  einer 
unüberwindlichen  geworden  sei,  so  kann  dieser  Behauptung  Glaub- 
würdigkeit nicht  versagt  werden.  Da  mit  Rücksicht  auf  die  im  Tat- 
bestande angeführten,  durch  die  vorgelegten  Urkunden  nachgewiese- 
nen  Umstände  die  gesctzliciben  Voraussetzungen  vorliegen,  war  dem 
Begehren   des   konfessionslos   gebliebenen   Ehegatten   auf   Trennung 
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gehrens  der  K.  B  ergibt  sich  aus  den  E 

heren  ü.,  auf   die  sich  hiemit  berufen 

gesetzlichen  Bestimmungen  der  §§  116  i 

Heber  Berufung  des  Ehebandsver 

erkannte  das  OLG  zu  Recht :  Der  Beruf 

gegen  das  U.  des  LG  wird  keine  Folg« 

Der  Berufung  der  K.  B  wird  dageg 

weiser  Abänderung  der  beiden  IT.  des  U 

die  am  26.  März  1900  zwischen  H.  B  unc 

strat  Wien  geschlossene  Ehe  aus  dem  C 

überwindlichen  Abneigung  für  getrenn 

H.  B  das  alleinige  Verschulden. 

Gründe: 
Ad  I.  Im  Gebiete  der  Rechtsfrage, 
die  Trennung  wegen  unüberwindlicher  1 
3ei,  hat  sich  das  Berufungsgericht  dei 
richtes  L  J.  angeschlossen,  das  sich  für 
machung  dieses  Trennungsgrundes  au&g 
bervorgehioben  werden,  daß  der  §  116  ABi 
des  §  115  ABG  den  Ghnind  der  unüberv 
Wegs  ausnimmt.  Sodann  scheint  außer  d 
und  die  klare  Absicht  der  zit.  Gesetzesste 
daß  bei  Ehen  von  Akatholischen,  resp. 
Tebertritt  des  einen  Gatten  zum  Katholiz 
sehen  resp.  konfessionslosen )  Ehegatten 
möglichkeit  der  Ehe  nicht  hinderlich  seil 
§  116  ABG  dem  katholisch  gewordenen  I 
ist,  für  sich  selbst  mit  Rechtswirkung  a 
um  Trennung  anzusuchen,  so  kann  dan 
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nicht  auch  einer  von  dem  anderen  Teile  ausgegangenen  Trennungs- 
hitte  seine  Zustimmung  sollte  erteilen  können,  ziunal  sonst  das  dem 
konfessionslos  (resp.  akatholisch)  gebliebenen  Teile  eingeräumte  Becht 
iUußorisch  würde  und  die  aus  §  116  ABG  hervorleuchtende  klare  Ab- 
sicht des  Gesetzgebers  nicht  ihre  Verwirklichung  würde  finden  können. 
Daraus  folgt,  daß  der  Berufung  des  Verteidigers  des  £hebandes  keine 
Folge  gegeben  werden  konnte. 

Ad  II.  Anders  verhält  es  sich)  dagegen  mit  der  Berufung  der 
K.  B.  Wohl  kann  von  einer  Nichtigkeit  der  in  Beschwerde  gezogenen 
U.  keine  Rede  sein,  weil  dieselben  eine  Ueberprüfung  in  II.  J.  voll- 
kommen verläßlich  gestatten  und  lediglich  eine  zu  Zweifeln  Anlaß 
gebende  redaktionelle  Fassung  des  Spruches  vorliegt,  gegen  welche 
zwecks  Erzielung  der  nötigen  Klarheit  K.  B  allerdings  mit  Recht  die 
Remedur  seitens  des  Berufungsgerichtes  anstrebt.  In  rechtlicher  Hin- 
sicht muß  aber,  wie  sohbn  ad  I  erörtert  wurde,  davon  ausgegangen 
werdem,  daß  die  zum  Katholizismus  übergetretene  Frau  K.  B  kraft 
der  Bestimmung  des  §  116  ABG  selbst  weder  eine  Klage  auf  Tren- 
nung überreichen,  noch  selbständig  einen  Antrag  auf  Trennung  wegen 
unüberwindlicher  Abneigung  stellen  kann.  In  dem  gegenwärtigen  Falle 
liegt  aber  zugleich  von  Seiten  des  konfessionslos  gebliebenen  Mannes 
der  Antrag,  die  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  zu  trennen, 
vor,  welchem  Antrage  die  Frau  zugestimmt  hat,  was  ihr  nach  obigen 
Ausführungen  freistehen  muß.  Dadurch  ist  aber  dem  Gerichte  die 
Möglichkeit  offengelegt,  in  die  Trennungsfrago  selbst  einzutreten  und 
zu  einer  E.  zu  gelangen,  welche  diese  Frage  in  ihrem  vollen  Um- 
fange und  mit  Rechtswirkung  gegenüber  beiden  Ehegatten  ihrer 
Lösung  zuführen  muß.  Der  von  der  Frau  gestellt©  Antrag  kommt 
rechtlich,  da  er  schon  durch  den  Antrag  des  Mannes  konsumiert  und 
gegenstandslos  wurde,  niahlt  mehr  in  Betracht  und  es  konnte  sich, 
da  schon  über  den  Antrag  des  Mannes  imd  Zustimmung  der  Frau 
die  gesetzlichen  Bedingungen  zur  amtlichen  Untersuchung  der  Tren- 
nungsfrage gegeben  waren,  nur  mehr  darum  handeln,  ob  die  unüber- 
windliche Abneigung  in  den  angeführten  tatsächlichen  Verhältnissen 
auch  ihre  meritorischo  Begründung  finde  oder  nicht.  Wienn  dies  der 
Fall  ist,  dann  ist  die  Ehe  zur  Gänze  zu  trennen  und  haftet  dieser 
auch  für  die  katholisch  gewordene  Gattin  wirksam  gewordenen  Tren- 
nung auf  ihrer  Seite  lediglich  aus  subjektiven  Gründen  die  in  den 
Hof  d.  vom  26.  August  1814,  JGS  Nr.  1099  und  vom  17.  Juli  1835,  JGS 
Nr.  61  statuierte  Beschränkung  an,  daß  sie  als  katholisch  gewordener 
Eheteil  unfähig  ist,  sich  zu  Lebzeiten  des  H.  B  giltig  wieder  zu  ver- 
ehelichen. Eine  Abweisung  ihres  Trennungsbegehrens  aber  hatte  über- 
haupt 201  imterbleiben,  weil  ihr  Antrag  rechtlich  nicht  als  Trennungs- 
antrag, sondern,  wie  bereits  oben  ausgeführt,  lediglich  als  Zustinnnung 
zimi  gegnerischen  Antrage  aufzufassen  ist.  In  tatsächlicher  Hinsicht 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


512  8629.  Schiedsgerichtsklausel. 

aussetzung  dieses  Trennungsbegehrens.  Yielmeiw  ergibt  sich  aus 
§  116  ABG,  daß  der  katholisch  gebliebene  Eheteil  die  Trennung  ver- 
langen kann,  obgleich  der  andere  Ehefi^atte  zum  Katholizismus  über- 
getreten, also  zu  einem  Trennungsbegehren  in  diesem  Sinne  nicht 
mehr  befugt  ist.  Die  Bewilligung  der  Trennung  beruht  daher  nicht 
auf  einer  unrichtigen  recbtlichen  Beurteilung,  woraus  sich  die  Ab- 
weisung der  Revision  ergibt. 


8629. 

Zuständigkeit  der  Gericlite  für  vermögensrechtliclie  Klagen  der 
Vereinemitglieder  gegen  den  Verein  trotz  der  etatutarieclien  Be- 
stellung  eines   Schiedsgericlites   für   Streitigkeiten    aus  dem 
Vereinsverhältnisse. 

E.  7.  6.  JQII  \m,  Z.  10184.  -  (IZ  38  ex  19(U.) 

Die  in  der  Bechtssache  des  A  wider  den  -Ejankenimterstützirngs- 
imd  Leichenverein  „zur  heiligen  Anna"  in  X*  wegen  Zahlung  von 
101  K  c.  8.  c.  vom  beklagten  Vereine  erhobene  Einwendung  der  Un- 
zuständigkeit des  angearufenen  Gerichtes  und  der  Unzulässigkeit  des 
Rechtsweges  wurde  vom  Prozeßgerichte  verworfen. 

Der  Berufimg  des  beklagten  Vereines  ihat  das  Berufungsgericht 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Berufungswerber  beruft  sich  zur  Begründung  seiner  An- 
sicht, daß  im  gegebenen  Falle  die  Kompetenz  der  ordentlichen  Ge- 
richte nicht  platzgreift,  auf  die  Bestimmungen  der  §§  39  bis  41  der 
Vereinsstatuten,  in  welchen  es  heißt:  „ADe  aus  dem  Vereinsverhält- 
nisse entstehenden  Streitigkeiten  zwischen  Vereinsmitgliedern  unter 
sich  oder  derselben  mit  der  Verwaltung  .  .  .  gehören  vor  das  Schieds- 
gericht" und  argimientiert  aus  diesen  Worten,  daß  alle  Vereins- 
streitigkeiten der  Kompetenz  der  ordentliahien  Gerichte  entzogen  sind. 
Allein  der  Berufungswerber  übersieht,  daß  in  den  Statuten  nur  von 
Streitigkeiten  zwischen  Vereinsmitgliedern  unter  sich  oder  derselben 
mit  der  Verwaltimg,  entstehend  aus  dem  Vereinsverhältnisse,  die 
Rede  ist.  Da  es  sich  nun  um  Ausnahmsbestimmungen  von  der  ordent- 
lichen Gerichtsbarkeit  handelt  und  Aenderungen  in  dieser  BeziahJang 
keineswegs  im  öffentlichen  Interesse  gelegen  sind,  müssen  die  er- 
wähnten Bestimmungen  der  Statuten  strikte  interpretiert  werden.  In 
der  Vorschrift  des  §  4  lit.  g  des  Ges.  vom  15.  November  1867,  RGB 
Nr.  134,  heißt  es,  daß  aus  den  Statuten  die  Art  der  Schlichtung  von 
Streitigkeiten  aus  dem  Vereinsverhältnisse  zu  entnehmen  sein  mufi. 
Da  nun  in  den  Statuten  keineswegs  ausdrücklich  auch  zivilrechtliche 
Streitigkeiten     dem     Vereinsschiedsgerichte     unterworfen     sind,    so 
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müssen  die  Bestimmungen  der  §§  39  bis  41  d&r  Vereinsstatuten  ledig- 
lieh als  die  Ausführung  der  oben  bezeichneten  Vorschrift  angesehen 
werden.  Diese  Vorschrift  aber  ist  polizeiliohser  Natur  und  hat  den 
Zw^,  die  im  öffentlichen  Interesse  gelegene  Aufrechthaltung  der 
ßuhe  und  Ordnung  im  Vereine  dadurch  zu  sichern,  daß  im  vorhinein 
bfötimmt  wird,  wie  etwaige,  dieses  Interesse  gefährdende  Streitig- 
keiten geschlichtet  werden  sollen.  Die  Verwaltungsbehörde  hat  aber 
keinen  Grund,  auch  für  die  E.  privatrechtlicher  Streitigkeiten  in 
den  Statuten  vorzusorgen,  da  hiefür  ja  ohnehin  die  ordentlichen  Ge- 
richte bestehen.  Von  diesem  Standpunkte  aus  betrachtet,  sollen  eben 
Dach  den  Vereinsstatuten  nur  „Vereinsstreitigkeiten",  das  sind 
Streitigkeiten  der  Mitglieder  untereinander  und  gegenüber  der 
Leitung  des  Vereines,  also-  im  wesentlichen  Disziplinarsachen  \md 
nicht  auch  vermögensrechtlidhie  Ansprüche  gegen  den  Verein  als 
juristische  Person  von  dem  Schiedsgerichte  entschieden  werden.  Dies 
mrßte  aber  angesichts  der  Art.  1  und  2  des  Ges.  vom  21.  Dezember 
1667,  DKGB  Nr.  144,  klar  ausgesprochen  werden,  damit  kein  Mit- 
glied im  Zweifel  darüber  sein  kann,  wessen  es  sich  in  dem  FaDe  zu 
\Tr9ehen  hat,  wenn  der  Verein  selbst  seinen  vermögensrechtlichen 
V^erpflichrtiHigen  nicht  nachkommt.  Wenn  sich  der  Berufungswerber 
aber  auf  das  Wort  „Schlichtung"  der  Vorschrift  des  §  4  lit.  g  des 
Ges.  vom  15.  November  1867,  RGB  Nr.  134,  beruft,  so  muß  bemerkt 
werden,  daß  Streitigkeiten  polizeilicher  und  disziplinarer  Natur 
keineswegs  nur  „geschlichtet",  sondern  oft  auch  „entschieden"  werden, 
und  daß  die  Vorschrift  des  oben  zit.  Ges.  eben  nur  den  häufigeren 
Fall  der  Beseitigung  polizeilicher  und  disziplinarer  Streitigkeiten, 
nämlich  die  „Schlichtung**  derselben  betont. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  beklagten  Vereines 
unter  Hinweis  auf  die  im  wesentlichen  richtige  Begründung  der 
untergerichtlichen  E.  keine  Folge  gegeben  und  nur  noch  bemerkt, 
daß  die  im  Revisionsrekurse  bezogene  Bestimmung  des  Art.  XII, 
P.  6  des  Einf .-Gtes.  zur  ZPO,  nicht  gegen  die  Zuständigkeit  des  ange- 
rufenen Gerichtes,  sondern  vielmehr  für  dieselbe  spricht,  weil  sie 
als  unberührt  durch  die  ZPO  nur  jene  „gesetzlichen  Vorschriften" 
erklärt,  durch  welche  Körperschaften,  Anstalten  und  Vereine  das 
Recht  erhalten  haben,  zur  E.  gewisser  Streitigkeiten  Schiedsgerichte 
zu  bestellen,  die  in  Gemäßheit  des  §  9  des  Ges.  vom  15.  November 
i867,  RGB  Nr.  134,  erfolgte  Bescheinigung  der  Vereinsstatuten  durch 
die  Landesstelle  aber  keineswegs  den  im  Art.  XII,  P.  6  des  Einf  .-Ges. 
zur  ZPO  aufrechterhaltenen  „gesetzlichen  Vorschriften"  gleichge- 
balten  werden  kann. 


Dr.  Unlu:  Die  RechUprechang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.     XX. 
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8630. 

Zur  Entscheidung  von  Rechtsstreitigkeiten  Qber  die  Frage,  wem 
das  Fischereirecht  an  einem  ein  öfTentliches  Gut  bildenden 
Flusse  zusteht  und  wem  der  Zins  fQr  die  verpachtete  Fischerei 
gebührt,  ist  nicht  das  Gericht  des  allgemeinen  Gerichtsstandes 
des  Geklagten  nach  §  65  JN,  sondern  jenes  des  besonderen 
Gerichtsstandes  nach  §  81  JN  zustfindig. 

E.  y  12.  Ml  \m,  Z.  8704.  —  (öH  23  61 1905.) 

I.  LG  Lemberg. 
IT.  OLG  Lemberg. 

Nach  Ihirchf  ührung  des  im  §  3  des  Reichs-FischereigBsetz^  vom 
25.  April  1885,  RGB  Nr.  58,  und  im  §  21  des  galizischen  I^nde>- 
Fischereigesetzes  vom  31.  Oktober  1887,  LGB  Nr.  37  ex  1890,  vorge- 
schriebenen Verfahrens  bezüglich  der  Verteilung  des  depositeii- 
ämtlich  verwahrten  Pachtzinses  für  das  9.  Fischereireviier  des  Flusses 
B.  im  Betrage  von  7080  K,  wovon  auf  die  Katastralgemeinde  D.  der 
Betrag  von  1731  K  entfiel,  hat  das  BG  in  K.  die  Gemeinde  D.,  sowie 
die  Eheleute  Ludwig  und  Cäcilie  W  angewiesen,  binnen  zwei  Monaten 
gegen  A.  P,  Eigentümer  des  landtäflich^n  Gutes  D.,  die  Klage  auf 
Feststellung  auszutragen,  wem  im  Umkreise  der  Gemeinde,  bezw. 
des  Gutsgebietes  D.  das  Fischereirecht  am  Flusse  B.  zustehe  und  iu 
welchen  Anteilen  die  Berechtigen  an  dem  depositenämthch  ver- 
wahrten Pachtzinse  zu  partizipieren  haben,  und  dies  unter  der  Sank- 
tion, daß  nach  fruohttlosem  Ablaufe  dieser  zweimonatlichen  Fri-^t 
der  Pachtzins  an  A.  P,  Eigentümer  des  landtäflichen  Gutes  D.,  aus- 
gefolgt werden  würde. 

Im  Grunde  dieses  B.  des  BG  in  K.  haben  sohin  die  Gemeinde  D. 
sowie  Ludwig  W  imd  Cäcilie  W  beim  LG  ^egen  A.  P  die  Klage  über- 
reicht und  das  Erkenntnis  begehrt,  es  möge  festgestellt  werden,  daß 
aus  dem  Titel  des  den  Klä^rn  und  dem  Beklagten  am  Flusse  B., 
dessen  Seitenarmen  und  Zuflüssen  —  soweit  dieselben  im  Umkreis? 
der  Gemeinde  und  des  Gutsgebietes  D.  gelegen  sind  —  zustehenden 
Fischerei  rechtes  der  klagenden  Gemeinde  D.  ein  75  prozentiger  An- 
teil, den  Klägern  Ludwig  und  Cäcilie  W  ein  Sprozentiger  Anteil,  dem 
Beklagten  hingegen  ein  20prozentiger  Anteil  an  demjenigen  Teile 
des  Pachtzinses  zuzufallen  habe,  welcher  für  die  VerpadÄimg  de^ 
Fischerei  recht  es  in  dem  9.  Fischereireviere  des  Flusses  B.  zu  Gunsten 
der  Fischereiberechtigten  erzielt  wurde. 

Die  Kompetenz  des  angerufenen  LG  wurde  darauf  gestützt, 
daß  der  Geklagte  A.  P  in  L.  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat  und 
der  Wert  des  Streitgegenstandes,  das  ist  das  Interesse  an  der  be- 
gehrten Feststellung  2000  K  betrage. 
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reiche  das  Fischereirecht  in  verschiedenen  Ländern 

echt  ist  daher  jedenfalls  als  dingliches  Recht  an- 
te Kläger  im  Grunde  B.  des  Bö  in  K.  die 
ing,  wem  das  Fischereirechtt  am  Flusse  B.  zusteht 
rhältnisse  sie  in  dem  Pachtzinse  zu  partizipieren 
,  diese  Klage  daher  die  Feststellung  eines  ding- 
in im  Sprengel  eines  anderen  Gerichtes  gelegenes 
Eum  Gegenstand  hat,  erscheint  dieses  Gerieht  zur 
Reohltsstreites  nach  §  81  JN  nicht  zuständig, 
des  Klägers  hat  das  OLG  die  Inkompeitenzein- 
aus  nachstehenden  auszugsweise  mitgeteilten 

G  r  ünden: 
les  ersten  Richters,  daß  das  Fischereirecht  als 
zusehen  ist  und  daJ3  dasselbe  sich  als  Dienstbar- 
id  477  ABG  darstellt,  daß  daher  zur  E.  des  vor- 
eites  gemäß  §  81  JN  das  Realgerichlt  zuständig 
^pflichtet  werden.  Denn  das  Fischereirecht  gehört 

des  Eigentumsrechtes,  vielmehr  stellt  sich  das 
legerLsatze  zum  Eigentumsrechte  als  ein  selbstan- 
ie  dies  aus  §  292  ABG  hervorgeht,  wonach  das 

eine  unkörperliche  Sache,  somit  als  selbständiges 
ird.  Das  Fischereirecht  kann  daher  in  der  Regel 
ilservi tuten  gezählt  werden.  Dem  steht  nicht  ent- 

5,  ABG  unter  den  Feldservituten  auch  das  Recht 
)ies  erklärt  sich  damit,  daß  das  Recht,  auf  fremden 
,  in  älterer  Zeit  mit  dem  Besitze  einer  Realität 

ienstbarkeit  besteht  im  vorliegenden  Falle  nicht, 
Landes-Fischeroigesetz  weist  das  Fischerei  recht 
d  öffentliohlen  Gewässern  imd  daher  auch  an 
s  Flusses  B.  deo*  Gemeinde,  bezw.  dem  Gutsgebiete 
Lscheu  Verbänden  und  nicht  den  privaten  Grund- 
denn  auch  von  einem  dienenden  und  herrschenden 
iegenden  Falle  gemäß  §  472  ABG  nicht  die  Bede 
lereirecht  ist  daher  weder  eine  Dienstbarkeit,  noch 
liebes  Recht  nach  §  308  ABG,  sondern  vielmehr 
echtigung  der  Gemeinde,  bezw.  des  Gutsgebietes 
irakter  eines  obligatorischen  Rechtsverhältnisses, 
►en  die  Kläger  in  ihirem  Rekurse  hervor,  daß  das 
ächereiberechtigung  nicht  gegen  den  St-aat  al- 
ntlichen  Gutes  (d.  i.  des  Flusses  B.)  gerichtet  ist 
ler  Staat  dieses  Gut  im  ganzen  zum  öffentlichen 
t  hat.  Dieses  Privileg  ist  vielmehr  gegen  die  Ge- 
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Gründe: 

ichtssiand,  welcher  schon  lange  vor  seiner  Kodi- 
is  anerkannt,  schließlich  in  §  88,  Abs.  2,  JN 
gefunden  hat,  basiert  auf  der  Anschauung,  daß 
reibenden  Personen  dem  Empfänger  einer  mit 
i\  versehenen  Faktura  die  Bedeutung  dieser 
id  daher  in  der  unbeanstandeten  Annahme  einer 
s  einer  derartigen  Person  eine  die  Zuötimniung 
lem  betreffenden  Gerichtsstande  beinhaltende 
:  gelegen  sei.  Hieraus  folgt  aber,  daß  der  Emp- 
enn  er  sich  diesem  Gerichtsstände  nicht  unter- 
)ß  durch  sofortige  Rücksendung  der  Faktura 
)ekunden  oder  die  Faktura  speziell  im  Belange 
[  beanständen  muß,  sondern  daß  er  auch  dafür 
Absender  der  Faktura  hievon  Kenntnis  erhält, 
e  zurückgesandte  Faktura  dem  Kläger  wieder 
r.  nicht  erbracht  worden  und  kann,  da  der  Be- 
hat,  den  Brief,  mit  welchem  er  die  Faktura 
)mmandieren,  vorliegendenfalls  gar  nicht  er- 
mstand,  daß,  wie  vom  Erstrichter  als  erwiesen 
3r  betreffende  Brief  vom  Beklagten  abgesendet 
;ht.  Eine  besondere  Beanständung  der  Faktura 
[i&el  wurde  aber  vom  Beklagten  gar  nicht  be- 
im Reviöionsrekurse  des  Beklagten  keine  Folge 

Gründe: 
rt  zur  Begründung  der  von  ihm  erhobenen  Ein- 
eit  des  vom  Kläger  angerufenen  Gerichtes  an, 
;r  Faktura  enthaltenen  Vermerk  „zahlbar  und 
t  beanständet,  wohl  aber  die  Faktura  selbst  an 
ndet  habe,  worin  die  Beanständung  gelegen  sei. 
ier  Sache,  daß  die  Beanstandung  erst  dann  von 
Absender  der  Faktura  hievon  Kenntnis  erlangt, 
r  von  der  Beanständung  nicht  benachrichtigt 
berechtigt  erscheint,  daß  der  Empfänger  die 
und  nicht  beanständet  habe,  daher  mit  der 
tanden  sei  (§  88,  Abs.  2,  JN).  Es  erfordert  nun 
aß  der  Empfänger,  wenn  er  diese  Folgerung 
aktura  sofort  nach  Empfang  derselben  bean- 
L  aber  auch  die  Pflicht,  für  die  alsbaldige  ße- 
senders  Sorge  zu  tragen  und  sich  hiezu  eines 
reiches  die  Erreichung  des  Zweckes  möglichst 
e  nach  seiner  Angabe  die  Faktura  mittels  eines 
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eigenes  Verschulden  derselben  herbeigeführt  wurde,  indem  die  Klä- 
gerin beim  üeberschreiten  der  Geleise  jede  Vorsicht  beiseite  gelassen 
hat.  Dieses  Verschulden  der  Klägerin  ergibt  sich  nun  sowohl  aus  der 
eigenen  Darstellung  des  Sachverhaltes  durch  dieselbe  in  der  Klage, 
als  auch  aus  den  Aussagen  der  Zeugen.  Die  Klägerin  gibt  nämlich 
in  der  Klage  an,  daß  sie,  um  sich  vor  dem  Gußregen  und  Sturm 
schützen  zu  können,  den  Schirm  aufgespannt  halten  mußte  imd  daher 
den  von  Heiligenstadt  kommenden  Eisenbahnzug  nicht  sehen  konnte. 
Es  ist  nun  ganz  klar,  daß  die  Klägerin,  wenn  sie  sich  dem  ihr  wohl- 
bekannten Geleise  der  Donauuferbahn  näherte,  trotz  des  herrschenden 
Regens  und  Sturmes  sich  so   benehmen   und  den   Sturm  so  halten 
mußte,  daß  sie  das  Geleise  der  Donauuferbahn  übersehen  konnte,  wozu 
übrigens  ein  einziger  Blick  nach  rechts  vor  üeberschreiten  des  Ge- 
leises genügt  hätte;  hätte  sie  dies  getan,  so  hätte  ihr  der  Unfall  un- 
möglich passieren  können.  Klägerin  hat  dadurch,  daß  sie  das  Gelei&e 
überschritten  hat,  ohne  einen  Blick  auf  die  Bahnstrecke  zu  werfen, 
jenen  Grad  der  Aufmerksamkeit  vermissen  lassen,  welcher  bei  ge- 
wöhnlichen Fähigkeiten  aufgewendet  werden  kann.   Aber  auch  aus 
der  Aussage  einer  Zeugin  ergibt  sich,  daß  Klägerin  gedankenlos  da? 
Geleise  überschritten  hat  und  muß  mit  Rücksicht  auf  die  Aussage 
eines  anderen  Zeugen  angenommen  werden,  daß  sie  überdies  noch 
eine  Körperhaltung  eingenommen  hat,  welche  das  Ueberblicken  der 
Bahnstrecke  erschwerte.  Wird  noch  berücksichtigt,  daß  der  Lokomotiv- 
führer des  fraglichen  Zuges,  wie  sich  aUvS  der  Aussage  dreier  Zeugen 
ergibt,  lange  vor  Passierung  der  Bahnübjersetzung  das  Signal  mit  der 
Dampfpfeife  gegeben  und  dasselbe  fast  bis  zur  Uebersetzung  fortge- 
setzt hat,  so  muß  angenommen  werden,  daß  Klägerin  sich  auch  uiii 
diieses  Signal  nicht  gekümmert  hat  und  erscheint  die  Verantwortung 
derselben,  daß  das  Getöse  des  angeblich  gleichzeitig  auf  der  Nord- 
bahnbrücke  verkehrenden   Zuges    den   Lärm    des"    herankonunendea 
Zuges  der  Donauuferbahn  übertönte,   also   auch  die  schrillen  Pfiffe 
der  Lokomotive  nicht  hören  ließ,  ganz  unglaubwürdig.  Bei  dem  nach- 
gewiesenen   Selbst  verschulden    der   Klägerin    an   dem    Unfälle  hatte 
dieselbe   ein   Mitverschulden   des   beklagten   Eisenbahnärars    zu    be- 
weisen. Klägerin  hat  dieses  Verschulden  darin  erblickt,  daß  für  die 
Sicherheit  aller  jener  Personen, .  die  das  Geleise  an  der  Unfallstelle 
übersetzen,  weder  durch  Schranken,  noch  durch  einen  Wächter  vor- 
gesorgt ist.  In  dieser  Richtung  wird  von  dem  beklagten  Eisenbahn- 
ärar darauf  Jiingewiesen,  daß  die  fragliche  Strecke  als  Sekundärbahn 
betrieben  wird,  daß  daher  das  Fehlen  von  Schranken  und  Wächtern 
kein  Verschulden  begründe.  Aus  der  Note  der  Generalinspektion  der 
österreichischen  Eisenbahnen  vom  21.  August  1903,  welche  im  Straf- 
akte erliegt,  ergibt  sich  nun,  daß  die  fragliche  Strecke  als  Seknndär- 
bahn   betrieben  wird,  die  Züge  mit   einer  Geschwindigkeit  von  nur 
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Punkt  15:  „Bahn-  und  Bahnhofseinfriedungen,  ebenso  wie  Schranken 
bei  den  Wegübersetzungen  entfallen,  insoferne  nicht  deren  An- 
bringung in  Berücksichtigung  besonderer  lokaler  Verhältnisse  vom 
Handelsministerium  gefordert  wird;  im  letzteren  Falle  ist  für  die 
entsprechende  Bedienung  der  Schranken  Sorge  zu  tragen".  Im  Ges. 
vom  17.  Juni  1887,  BGB  Nr.  81,  Art.  I,  heißt  es:  „Die  Regierung 
wird  ermächtigt,  bei  Konzessionierung  neuer  Lokalbahnen  (Sekundär- 
bahnen) .  .  .  von  den  in  der  Eisenbahnbetriebsordnung  vom  16.  No- 
vember 1851,  RGB  Nr.  1  ex  1852  .  .  .  angeordneten  Sicherheitsvor- 
kehrungen  und  Verkehrsvorschriften  insoweit  Umgang  zu  nehmen, 
als  dies  mit  Rücksicht  auf  die  besonderen  Verkehrs-  und  Betriebs- 
verhältnisse, insbesondere  die  festgesetzte  ermäßigte  Fahrgeschwin- 
(figkeit  nach  dem  Ermessen  des  Handelsministeriums  zulässig  er- 
scheint .  .  .  Gleichartige  Erleichterungen  können  nach  dem  Ermessen 
des  Handelsministeriums  auch  für  jene  schon  bestehenden  Eisenbahn- 
strecken zugestanden  werden,  auf  welchen  der  Sekundärbetrieb  mit 
ermäßigter  Fahrgeschwindigkeit  eingeführt  wird."  Wenn  nun  die 
maßgebenden  staatlichen  Behörden  bei  der  fraglichen,  als  Sekundär- 
behn  betriebenen  Strecke  die  Anbringung  von  Schranken  und  die 
Aufstellung  von  Wächtern  nicht  als  notwendig  erachtet  haben,  so 
kann  das  Fehlen  derselben  nicht  als  Verschulden  angerechnet  werden. 
Vielmehr  tritt  an  das  Publikum,  welches  derartige  Bahnstrecken 
passiert,  die  Verpflichtung  zu  einer  erhöhten  Aufmerksamkeit  heran, 
welche  um  so  mehr  gefordert  werden  muß,  um  den  Betrieb  der  dem 
öffentlichen  Interesse  dienenden  derartigen  Bahnen  und  in  den 
Städten  den  Verkehr  der  Straßenbahnen  überhaupt  zu  ermöglichen. 
Wenn  die  als  Zeugen  vernommenen  Bahnbediensteten  die  Anbringung 
von  Schranken  oder  Aufstellung  von  Wächtern  an  der  genannten 
Bahnstrecke  als  wünschenswert  bezeichnen,  so  ist  das  von  ihrem 
Standpunkte  begreiflich,  weil  bei  dem  Bestände  von  Schranken  ihre 
Pflicht  zur  Aufmerksamkeit  und  ihre  Verantwortlichkeit  wesentlich 
verringert  würde,  ist  jedoch  für  die  E.  dieses  Rechtsstreites  ohne 
jeden  Belang.  Daß  bei  der  Führung  des  genannten  Zuges  von  Seite 
der  Bahnorgane  alles  vorgekehrt  wurde,  um  den  Unfall  zu  verhüten, 
resp.  in  seinen  Folgen  abzuschwächen,  geht  aus  der  Vernehmung 
dieser  Bahnorgane  hervor.  Es  war  daher  die  Abweisung  der  Klage 
gerechtfertigt. 

Das  OLG  hat  das  U.  I.  J.  aufgehoben  und  die  Sache  an  dieselbe 
zur  neuerlichen    Verhandlung    und    Urteilsfällung    zurückverwiesen. 

Gründe: 

Auch  das*  Berufungsgericht  gelangt  auf  Grund  der  von  der  I.  J. 
festgestellten   tatsächlichen   Umstände    zum    Schlüsse,    daß    ein    Ver- 
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8632.  Eisenbahnhaftpflicht. 

•  Klägerin  an  ihrem  Unfälle  vorliegt;  dasselbe  ergibt  sich 
ihren  eigenen  Angaben  in  der  Klage  als  auch  aus  den 
Igen.  Die  Klägerin,  welche  seit  Jahren  Tag  für  Tag  diese 
iht,  der  daher  die  Lokal  Verhältnisse  bei  der  Uebersetzungs- 
ler  Zugsverkehr  daselbst  bekannt  gewesen  sein  mußten, 
ch  vor  dem  Betreten  des  Geleises'  —  wie  dies  der  primi- 

von  Aufmerksamkeit  erfordert  hätte  —  durch  Ausblick 
jern,  ob  die  Strecke^frei  sei,  ihr  Gesicht  hinter  dem  vor- 
ftegenschirme  geborgen  und  sich  selbst  dadurch  die  Aus- 
men;  sie  hat  den  Pfiff  der  Lokomotive,  sowie  die  War- 
aicht  beachtet,  sondern  blindlings  das  Geleise  betreten, 
•achlage  kann  ihr  Verschulden  wohl  nicht  zweifelhaft  er- 
lein  daraus  folgt  noch  nicht,  daß  die  bahnseitige  Haftung 
i;  die  Bahn  würde  von  derselben  im  Sinne  des  §  2  des 

März  1869,  RGB  Nr.  27,  nur  in  dem  Maße  befreit,  als 
ng  im  Vorkehr  durch  Verschulden  des  Verletzten  Ver- 
den ist.  Nun  hat  die  Klägerin  die  außerordentliche  Ge- 
der  Unfallsstelle  und  die  Notwendigkeit,  mit  Rücksichi 
kehrsverhältnisse  an  der  üebergangsstelle  eine  Schranke 

oder  einen  Wächter  zu  bestellen,  behauptet  und  imter 
eilt.  Würde  nun  diese  außerordentliche  Gefährlichkeit, 
otwendigkeit  solcher  Sicherheitsvorkehrungen  erwiesen, 
\  Eisenbahnärar  durch  Unterlassen  derselben  allerdings 
jhulden:  denn,  wenn  auch  die  Regierung  im  Art.  I  des 
,  Juni  1887,  RGB  Nr.  81,  ermächtigt  ist,  im  Betriebe  von 
i  von  gewissen  Sicherheits Vorkehrungen  abzugehen,  so 
loch  aus  eben  diesem  Artikel,  daß  bei  Beurteilung  dieser 
llem  die  Verkehrs-  und  Betriebsverhältnisse  entscheiden»! 
iß  die  Bahnunternehmung  es  unter  allen  Umständen  so 

hat,  daß  die  Sicherheit  des  Publikums  nicht  gefährdet 
j  bei  Lokalbahnen  können  Verhältnisse  obwalten,  welche 
Eisenbahnbetriebsordnung  vorgeschriebenen  Sicherheits- 
Q  in  noch  höherem  Grade  erfordern,  als  dies  in  der  Regel 
len  der  Fall  ist.   Die  von   der  Klägerin,    welche  einen 

behauptet,  hierüber  angebotenen  Beweise  können  um  so 
gangen  werden,  als  Zeugenaussagen  vorliegen,  welche 
chkeit  der  Unfallsstelle  bestätigen.  Nachdem  diese  be- 
tsächlichen Umstände  und  Verhältnisse  in  I.  J.  nicht  er- 
estgestoUt  wurden,  leidet  das  Verfahren  an  wesentlichen 
'Iche  eine  erschöpfende  Erörterung  und  gründliche  Be- 
jr  Streitvsache  verhindern,  daher  nach  Vorschrift  des 
und  3,  ZPO  vorzugehen  war. 
ill  hat  dem  Rekurse  der  Beklagten  stattgegeben,  den  an- 

B.   des   Berufungsgerichtes   aufgehoben   und   die  Sache 

Amtshandlung  an   dasselbe  zurückverwiesen. 
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8633.  Eherecht. 

nisse  an  der  Unfallsstelle  um  so  über- 
ägerin  nicht  einmal  behauptet  wurde,  daß 
:e  des  Unfalles  oder  kurz  vor  demselben 
ng  erfahren  haben,  welche  der  Aufsichts- 
t  sein  konnte,  und  daher  auch  ohne  einen 
bnverwaltung  zur  Ergreifung  besonderer 
chtet  hätte.  Nach  dem  Gesagten  mußte 
gten  der  angefochtene  B.  des  Beruf ungs- 
dem  letzteren  die  weitere  Amtshandlung 
Igen  werden. 


8633. 

ler  Vorschrift  des  §  75  ABG,  betreffend 
ligung  zur  Ehe  vor  dem  ordentlichen 
Stelivertreter,  bildet  bei  Ehen,  welche 
atsangehörigen  im  Auslande  geschlossen 
r  Gesetzesstelle  angeführte  Ehehindemis. 

terreichische  Staatsangehörige  bei  Ein- 
auslände  die  daselbst  vorgeschriebene 
eingehalten  haben,  ist  nicht  Gegenstand 
^rsuchung  der  Giltigiceit  der  Ehe  im 
ne  des  §  94  ABG. 

04,  Z.  10675.  —  (IIB  820  611905.) 

i  J,  beide  österreichische  Staatsangehörige 
Südtirols  zuständig,  konnten  die  erforder- 
i tischen  Behörde  zur  Eingehung  der  Ehe 
lafften  sich  daihler  von  der  geistlichen  Bc- 
ler,  daß  sie  ledigen  Standes  seien,  begaben 
Italien)  und  ließen  sich  von  dem  dortigen 
3  zweiten  und  dritten  Aufgebotes  trauen, 
der  ein  Aufgebot  in  der  Heimatsgemcinde 

Pfarramtes  in  Brescia  seitens  des  ordent- 
len  Brautleute  vorausgegangen;  auch  eine 
^tatt. 
e  der  politischen   Behörde  leitete  das  zu- 

J.  die  Untersuchung  über  die  Giltigkeit 
e  dieselbe  nach  durchgeführtem  Verfahren 
len  auÄ  folgenden 

r wägungen : 

Österreich isohte  Untertanen  in  Italien  eine 
gen,   obgleich  das  italienische  Gesetz  ver- 

der   Einwilligung  zur   Ehe  auch  vor  der 
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8634.  Kosten  der  Nichtigkeit. 

ei  schon  bestehenden  Kirchen  oder  geistlichen  Benefizien  die 
en  Vermögensnutzungen  zu  vertreten  oder  einzubringen  sind 
!sen  Erwägungen  ergibt  sich,  daJß  in  dem  gegenwärtigen  Stritte 
las  Patronatsamt,  noch  der  Patron,  noch  sein  Stellvertreter 
igt  sind,  die  Klägerrolle  zu  bekleiden,  es  mangelt  ihnen  sonach 
zeßf  ähigkeit  im  Sinne  des  §  1  und  4  ZPO,  welcher  Mangel  nach 
0  in  jeder  Lage  des  Kechtestreites  von  Amts  wegen  zu  berüdt- 
in  ist  und  zufolge  §  477,  Z.  5,  ZPO  das  erstinstanzliche  U.  und 
ize  diesem  vorangegangenen  Verfahren  als  nichtig  erscheinen 
jshalb  nach  §  478  ZPO  wie  oben  zu  erkennen  war.  Daran  ver- 
ich  der  in  I.  J.  gar  nicht,  wenigstens  nicht  zweifellos  festge- 
Umstand,  ob  der  Pfarrgarten  einen  Bestandteil  eines  Pfarr- 
ums,  sonach  ein  Pfründengut  oder  aber  ein  Kirchengut  bildet^ 
5U  ändern,  weil  in  keinem  Falle  der  Patron  oder  sein  Stellver- 
der  das  Patronatsamt  für  sich  zur  Vertretung,  ja  nidit  einmal 
rwaltung  des  Pfarrgartens  gesetzlich  berufen  ist,  zumal  die 
ung,  wie  dargetan,  der  Finanzprokuratur,  die  Verwaltung  aber 
tsicht  des  Pfründenvermögens  laut  §  46  des  Ges.  vom  7.  Mai 
IGB  Nr.  50,  den  geistlichen  Nutznießern  unter  Aufsicht  des 
5  und  der  Oberaufsicht  der  Bischöfe  nach  §  41  leg.  cit.  den 
ivorstehern  in  Gemeinschaft  mit  denen,  welchen  bei  ünzuläng- 
jenes  Vermögens,  die  Bestreitung  der  Auslagen  für  die 
ibedürfniöse  und  subsidiäre  Haftung  für  die  Verpflichtungen 
che  obliegt,  zusteht.  Es  erweist  sich  sonach  die  Berufung  des 
:en  in  der  Sache  als  begründet. 

er  OGH  hat  dem  Rekurse  des  Klägers  stattgegeben,  den  an- 
enen  B.  aufgehoben  und  dem  KG  verordnet,  den  Akt  der 
prokuratur  in  P.  mit  der  Aufforderung  zur  Einsicht  mitzu- 
sie  habe  binnen  sechs  Wochen  zu  erklären,  ob  sie  in  diesen 
treit  in  Vertretung  der  Klagsseite  eintrete.  Nach  Maßgabe 
.  der  Finanzprokuratur  zu  erstattenden  Aeußerung,  bezw.  nach 
5sem  Ablaufe  der  obgedachten  Frist  hat  das  KG  das  weitere 
che  Amt  zu  handeln. 

Gründe: 
as  Kreis-  als  Berufungsgericht  hat  in  dieser  Rechtssache  das 
I.  J.  sowie  das  ganze  demselben  vorangegangene  Verfahren 
itig  aufgehüben  und  die  Klage  zurückgewiesen,  weil  in  dem 
artigen  Stritte  weder  das  Patronatsamt,  noch  der  Patron,  noch 
cllvertreter  berechtigt  sind,  die  Klägerrolle  zu  bekleiden,  ihnen 
die  Prozeßfähigkeit  im  Sinne  des  §§  1  und  4  der  ZPO  mangelt, 
Mangel  nach  §  6  ZPO  in  jeder  Lage  des  Rechtsstrittes  von 
ve^en  zu  berücksichtigen  ist  und  zufolge  §  477,  Z.  5,  ZPO 
tinstarizliche  U.  und  das  ganze  diesem  vorangegangenen  Ver- 
als  nichtig  erseheinen  läßt,  weshalb  von  dem  Berufungsgerichte 
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868Ö.  Schiedsgericht. 

8635. 
le  Rechtsverbindlichkeit  statutarischer  Bestimmungen  über 
Isgerichte  ist  die  Errichtung  eines  schriftlichen  Vertrages 
nicht  erforderlich  (§  577  Abs.  3,  ZPO). 

E.  ?.  13.  Jnli  1904,  Z.  9722.  —  (IB  34  ei  1905.) 

I.  LG  Czernowitz. 
n.  OLG  Lemberg. 

)as  LG  hat  das  Klagebegehren  des  A  auf  Feststellung,  daß  die 
sgerichtsklausel  der  §§  66  und  67  der  allgemeinen  Feuerver- 
mgsbedingnisse  der  beklagten  wechselseitigen  Versicherungs- 
chaf t  in  X.  für  den  Kläger  bei  der  Geltendmachung  seiner  An- 
e  aus  der  Polizze  vom  17.  März  1903  nicht  verbindlich  sei, 
pflichtig  abgewiesen. 

Gr  und  e: 
)as  Klagebegehren  ist  gesetzlich  nicht  begründet,  u.  zw.  weder 
melier  noch  in  materieller  Beziehung.  In  formeller  Beziehung 
Klage  aus  dem  Grunde  nicht  begründet,  weil  aus  dem  Inhalte 
)en  hervorgeht,  daß  der  Kläger,  welcher  einen  bereits  fälligen 
Lädigungsanspruch  gegen  die  Beklagte  behauptet,  denselben 
vor  dem  vertragsmäßigen  Schiedsgerichte,  sondern  vor  den 
liehen  Gerichten  geltend  zu  machen  beabsichtigt  und  die  vor- 
ie  Klage  nichts  anderes  bezweckt,  als  ein  Präjudiz  für  die  Zu- 
B^keit  des  ordentlichen  Gerichtes  für  die  auszutragende  Ent- 
gungsklage  zu  schaffen,  weshalb  bei  bereits  eingetretener  Fällig- 
er klägerischen  Forderung  nicht  zu  ersehen  ist,  welches  recht- 
[nteresse  der  Kläger  daran  hat,  daß  alsbald  festgestellt  werde. 
!h  die  aus  dem  Versicherungsvertrage  hervorgehende  Unter- 
ig  unter  ein  Schiedsgericht  für  ihn  nicht  rechtsverbindlich  sei. 
her  die  materielle  Seite  des  vorliegenden  Rechtsstreites  betrifft, 
tzt  der  Kläger,  welcher  selbst  angibt,  daß  der  Versicherungs- 
g  zwischen  ihm  und  der  Beklagten  giltig  zustande  gekommen  ist 
aß  ihm  aus  diesem  Vertrage  ein  Entschädigungsanspruch  zu- 
sein Klagebegehren  auf  den  alleinigen  Umstand,  daß  er  den 
herungsantrag  eigenhändig  nicht  unterfertigt  hat,  weshalb 
it  Rücksicht  auf  die  Vorschriften  des  §  677,  Abs.  3,  ZPO,  die 
)ordies  beim  Abschlüsse  des  Versicherungsvertrages  unbekannten 
unmäßigen  Bestimmungen  über  die  Unterwerfung  unter  ein 
Isgericht,  nach  §  66  der  Feuerversicherungsbedingungen,  ins- 
lere  jene  des  §  67  derselben  in  Ansehung  der  Bildung  des 
IsrichterkoUegiums  —  nicht  binden  können.  Die  Verpflichtung 
lägers,  sich  den  soeben  angeführten  statutarischen  Bestim- 
jn  zu  fügen,  kann  jedoch  nicht  nach  den  Bestimmungen  des 
ZPO,  sondern  nach  den  behördlich  genehmigten  Statuten  der 
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Einf.-Ges.  zur  ZPO  die  gesetzlichen  Vorschriften,  durch  welche 
Körperschaften,  Anstalten  und  Vereine  das  Recht  erhalten  haben, 
zur  E.  gewisser  Streitigkeiten  Schiedsgerichte  zu  bestellen,  durch  die 
Bestinmiungen  der  ZPO  unberührt  geblieben  sind.  Nach  §  16  der 
einen  Bestandteil  der  Statuten  der  Beklagten  bildenden  Feuerver- 
sidienmgsbedingungen  ist  aber  jeder,  welcher  einen  Versicherungs- 
vertrag mit  der  Beklagten  abgeschlossen  hat,  schon  durch  die  Zahlung 
einer  Angabe  auf  die  Vorschußprämie  sämtlichen  Vorschriften  der 
Statuten  der  Gesellschaft  unterworfen,  ohne  daß  diese  Unterwerfung 
von  der  eigenhändigen  Unterfertigung  des  Versicherungsantrages 
oder  von  der  Kenntnis  der  Statuten  abhängig  gemacht  wäre.  Infolge- 
dessen erscheint  der  Kläger,  welcher  nach  seinen  eigenen  Angaben 
einen  Versicherungsvertrag  mit  der  Beklagten  giltig  geschlossen  hat 
und  aus  demselben  für  sich  Rechte  ableitet,  sämtlichen  Bestimmungen 
der  Statuten  unterworfen  und  nicht  berechtigt,  sich  durch  die  Be- 
rufung auf  die  Vorschriften  des  §  577  ZPO  den  Bestinmiungen  der 
mehrmals  erwähnten  §§  66  und  67  der  Feuerversicherungsbedingungen 
zu  entziehen,  und  dies  um  so  weniger,  als  er  sich  bereits  selbst  durch 
die  Normierung  von  Schiedsrichtern  dem  zu  bildenden  Schiedsgerichte 
zur  E.  über  seine  Entschädigungsansprüche  unterworfen  hatte.  Dem- 
gemäß war  der  sowohl  formell  als  auch  materiell  imbegründete 
Klagsanspruch  abzuweisen. 

Der  Berufung  des  Klägers  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Auch  der  OGH  hat  die  Revision  des  Klägers  verworfen. 

Gründe: 
Die  Revision  wird  lediglich  auf  die  Bestimmung  der  Z.  4  des 
§  503  ZPO  gestützt.  Insoferne  nun  die  Revision  in  der  Anschauung 
des  Berufungsgerichtes,  daß  die  Voraussetzungen  einer  Feststellungs- 
klage nach  §  228  ZPO  fehlen,  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung 
findet,  muß  zwar  derselben  beigestimmt  werden;  denn  das  Klage- 
begehren ist  auf  Feststellung,  daß  die  Schiedsgerichtsklausel  der 
§§  66  und  67  der  Versicherungsbedingnisse  der  Beklagten  für  den 
Kläger  nicht  verbindlich  sei,  gerichtet,  und  es  hat  Kläger  schon  des- 
halb das  rechtliche  Interesse,  das  Bestehen  oder  Nichtbestehen  des 
durch  die  Versicherung  am  17.  März  1903  begründeten  fraglichen 
Rechtsverhältnisses  durch  eine  gerichtliche  E.  alsbald  feststellen  zu 
lassen,  weil  von  der  diesbezüglichen  E.  offenbar  das  weitere  Verhalten 
des  Klägers  bezüglich  der  Geltendmachung  von  Ersatzansprüchen 
als  auch  bezüglich  der  Fortdauer  des  Versicherungsvertrages  ab- 
^gig  gemacht  werden  kann.  Dessenungeachtet  kann  der  Revision 
keine  Folge  gegeben  werden,  weil  der  Feststellimgsan«^pruch  nicht 
existiert  —  diesbezüglich  die  Rechtsanschauung  des  Berufungsge- 
richtes richtig  ist.  Kläger  behauptet  selbst  die  Giltigkeit  des  Versiche- 
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rungsvertrages  und  behauptet  lediglich,  daB  die  Beetimmungen  der 
§§  66  und  67  des  Versidierungsstatuts  in  Ermanglung  eines  schrift- 
lichen Schiedsvertrages  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  letzten 
Abs.  des  §  577  und  auf  die  Bestimmung^i  des  §  599  ZPO  für  ihn 
nicht  giltig  seien;  allein  es  ist  schon  an  sich  nicht  denkbar,  daß  der 
Versi<^erung6vertrag  bestehen  sollte,  ohne  daß  zugleich  die  zwingen- 
den Bestimmimgen  der  behördlich  gen^migt^i  Statuten  anwendbar 
öeien.  Außerdem  befaßt  sich  der  vierte  Absdinitt  des  sechsten  Teiles 
der  ZPO  ausdrücklich  mit  dem  schiedsrichterlichen  Verfahren  im 
Falle  eines  unter  den  Parteien  geschlossenen  Schiedsvertrages  und 
bestimmt  der  §  599  ZPO  nur  die  sinngemäße  Anwendung  der  Vor- 
schriften dieses  Absdmittes  auf  Schiedsg^ichte,  die  durdi  Statute 
angeordnet  werden,  mit  dem  Beifügen,  daß  die  Anwendimg  der 
§§  586,  592  und  595  ZPO  durch  Statutenbestimmungen  nicht  wirk- 
sam ausgeschlossen  werden  könne.  Für  durch  Statuten  angeordnete 
Schiedsgerichte  ist  demnach  die  Bestimmung  des  §  577,  Abs.  3,  ZPO 
nicht  obligatorisch.  JSTachdem  nun  nach  §  16  der  Statuten  die  Zahlung 
einer  Angabe  auf  die  Vorschußprämie  dieselbe  Giltigk^t  hat,  als  das 
Unterfertigen  des  Antrages,  imd  der  Beitretende  die  Verpflichtung 
übernimmt,  sich  allen  in  den  Statuten  enthaltenen  Vorschriften  za 
unterwerfen,  so  besteht  kein  gesetzliches  Hindernis,  die  §§  66  und  67 
der  Statuten  als  anwendbar  zu  erachten,  zumal  in  der  Polizze  der  §  66 
des  Inhaltes  angeführt  erscheint:  „Alle  zwischen  der  Gesellschaft 
und  den  Gesellschaf tsmitgliedem  entstandenen  Streitigkeiten  (§46, 
Abs.  3)  werden  durch  ein  Schiedsgericht  endgiltig  entschieden.^'  In- 
dem im  übrigen  auf  die  Begründung  des  Berufungsgerichtes  Bezug 
genommen  wird,  ist  daher  der  Revision  nicht  Folge  zu  geben. 


8636. 
Erlangung  dar  Eigenschaft  eines  Akzeptanten  durch  heisatzloee 
Unterechrift    eines    unausgefiillten   Wechselbianketts   auf  ier 
Vorderseite  (Art.  21,  Abs.  3  WO).  —  Belanglosigkeit  der  gleicb- 
zeitig   auf  der  Rückseite   des   Wechselbianketts   beigesetzten 

Unterschrift. 

L  Y.  U.  lüli  1904.  Z.  9881.  -  (IZ  45  eX  1904.) 

Gegen  den  wider  den  Beklagten  B  als  Akzeptanten  des  Klage- 
wechsels ergangenen  Wechselzahlungsauftrag  erhob  derselbe  unter 
anderem  folgende  Einwendung.  Die  N  habe  ihn  ersucht»  einen  von 
ihr  der  IDägerin  A  zu  übergebenden  Wechsel  mit  seinem  Giro  zu  ver- 
sehen. Diesem  Ersuchen  entsprechend,  habe  er  ein  völlig  iinausgef  ülltes 
Wechsel  blankett  sowohl  auf  der  Vorder-  als  auch  auf  der  Rückseite 
mit  seinem  Xamen  unterschrieben  und  dasselbe  sohin  der  K  über- 
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geben.  Letztere  habe  am  24.  September  1901  mit  der  Klägerin  ver- 
einbart, daB  sie  ihr  zur  Tilgung  ihrer  Ansprüche  einen  vom  Beklagten 
girierten,  von  der  N  akzeptierten  Wechsel  ddto.  24.  September  1901, 
zablbar  zwei  Monate  ä  dato  über  520  K  übergeben  werde.  IXe  K  habe 
sohin  den  Klagewechsel  herbeigeholt,  denselben  ausgefüllt  und  in  der 
Meinung,  daß  der  Name  eines  jeden  W>echselverpflichteten  beigesetzt 
w^en  müsse,  in  Gegenwart  der  Klägerin  die  Worte  „Frau  W  und 
;^erm  B  in  Wien"  auf  der  Vorderseite  des  Wechsels  niederge- 
schrieben und  sohin  den  Wechsel  der  Klägerin  übergeben,  die  damals 
Hupen  jetzt  auf  der  Vorderseite  befindlichen  Namen  dem  Wechsel  nicht 
beisetzte.  Auf  diese  Weise  habe  man,  indem  man  noch  ohne  sein  Ein- 
verständnis sein  Giro  durchstrich,  aus  ihm,  dem  Aussteller  und 
Giranten  des  Wechsels',  einen  Akzeptanten  zu  machen  versucht.  Seine 
wechselmäBige  Verpflichtung  als  Aussteller  und  Girant  sei  jedoch 
mangels  Protestlevierung  erloschen. 

Das  G.  I.  J.  hob  den  Wechselzahlungsauftrag  auf. 

Grün  de: 
Dadurch,  daß  der  Beklagte  den  Klagewechsel  in  bianco  auf  der 
Vorderseite  unterschrieb  und  auf  der  Rückseite  sein  Giro  beisetzte, 
hat  er  in  einer  jeden  Zweifel  ausschließenden  Weise  zu  erkennen 
gegeben,  daß  er  nur  der  Auesteller  des  Wechsels  und  nichts  als  solcher 
sein  wollte.  Sein  Giro  war  daher  weder  überflüssig,  noch  dessen  Durch- 
-rtreichung  statthaft.  Dadurch,  daß  die  N  auf  Verlangen  der  Klägerin 
den  Beklagten  als  Bezogenen  auf  den  Wechsel  setzte,  konnte  sie  die 
von  ihm  gewählte  und  gewollte  Wechselschuldnerschaft  als  Aussteller 
ohne  sein  Einverständnis  nicht  in  die  eines  Akzeptanten  verwandeln. 
Nach  §  1353  ABG  kann  die  Bürgschaft  nicht  weiter  ausgedehnt 
werden,  als  der  Bürge  sich  ausdrücklieh  erklärt  hat.  Mit  seinem 
Akz^t  hätte  der  Beklagte  seine  Bürgschaft  gegenüber  seiner  Unter- 
schrift als  Aussteller  wesentlich  ausgedehnt.  Vor  allem  hätte  er  auf 
den  Protest  und  die  Notifikation  verzichtet  und  darum  auch  durch 
sein  Akz^t  für  die  Kosten  der  Wechselzahlungsauflage  gebürgt.  Mit 
seinem  Akzepte  hätte  er  ferner  sich  einer  dreijährigen  Verjährungs- 
frist seiner  Wechselverpfliehtung  gegenüber  der  dreimonatlichen  Ver- 
jährung der  Wechselverpflichtung  des  Ausstellers  unterworfen  (Ar- 
tikel 77,  78  WO)  und  schließlich  würde,  wenn  es  zulässig  wäre,  ohne 
sein  Einverständnis  ihm  die  Eigenschaft  eines  Ausstellers  zu  nehmen 
und  ihm  dafür  die  eines  Akzeptanten  zu  geben,  ihm  hiedureh  die 
Möglichkeit  benommen,  auf  Grund  des  -von  ihm  eingelösten  Wechsels 
gegen  die  N  wechselrechtlich  vorzugehen,  sondern  es  bliebe  ihm  hiezu 
der  rechtlich  minderwertige  Weg  de^  ordentlichen  Prozesses  offen. 
Seine  wechselmäßige  Verpflichtung  ist  aber  gemäß  Art.  41  WO  er- 
lofichen,  da  kein  Protest  erhoben  wurde.  Die  soeben  besprochene  Ein- 
wendung ist  eine  Einwendung  aus  dem  Wechsel  rechte  selbst  (Art.  82 
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unbestritteii  in  dessen  BesitE  und  Eigentum  befindlich  gewesenen 
Waren  an  die  Firma  A  genügt  nicht  schon  der  bloße  Vertrag,  zwi- 
schen N  THid  dem  Vertreter  der  Firma  A,  welcher  Vertrag  nur  einen 
persönlichen  Anspruch  auf  die  Eigentumsübertragung,  also  den  Titel 
des  Eigentumserwerbers  abgeben  könnte^  sondern  es  ist  auch  txu 
Eigentumsübertragung  die  Beeitzübertragung  (Tradition)  im  Sinne 
der  §§  424,  425,  315  ABG  erforderlich;  das  wesentliche  Erfordernis 
derselben  ist  aber  der  übereinstimmende,  unwiderrufliche,  bis  zur  Be- 
endigung des  Uebergabsaktes  andauernde  Wille  beider  Parteien,  da^ 
Eigentum  zu  übertragen  imd  dasselbe  zu  übernehmen  (§  425  ABG); 
der  einseitige  Wille  bloß  einer  Partei  genügt  nicht,  da  die  Willens- 
äußerung mit  dem  eigenen,  wie  mit  dem  Willen  des  Gtegenteileß  in 
den  wesentlicbeai  Punkten  übereinstimmen  muß;  ein  Mißverständnis 
in  einem  dieser  wesentlichen  Punkten  läßt  eine  Tradition  nicht  ab 
wirksam  erscheinen  (§  869  ABG).  Aus  dem  Ergebnisse  der  in  dem 
Verfahren  in  I.  J.  gepflogenen,  bei  der  Beruf ungsverfiandlung  wieder- 
holten und  ergänzten  Aussagen  der  Zeugen  erscheint  festgestellt,  daß 
in  dem  der  vorliegenden  Streitsache  zugrunde  liegenden  Falle  der 
Uebergabeakt  sich  aus  mehreren  Teilmomenten  als  Verzeichnung,  Ver- 
packung der  Waren,  Verschluß,  Stürzung,  Heraueschaffung  imd  Weg- 
schaffung der  Kisten  zusammensetzte  und  daß,  insolange  nicht  alle 
diese  Teilmomente  vorgelegen  haben,  der  Vertreter  der  klägerischra 
Firma  nicht  in  der  Lage  war,  die  Waren  als  die  seinigen  in  seiner 
Macht  zu  haben  und  über  dieselben  wie  über  seine  Sachen  zu  Ter- 
fügen,  daß  sohin  die  Tradition  noch  nicht  vollendet  war.  Diese  Fest- 
stellung beruht  insbesonders  darauf,  daß  laut  der  Angaben  des  C,  als 
die  Kisten  bereits*  auf  den  Schiebkarren  lagen,  N  mit  einem  Stocke 
herbeikam  und  diese  mit  den  beiläufigen  Worten :  „Jetzt  gebe  ich  die 
Ware  nicht  retour,  wenn  niemand  von  der  Gkaidarnaerie  oder  vom 
Amte  dabei  ist",  nicht  wegfahren  ließ,  dann  darauf,  daß  laut  der 
eigenen  Angaben  der  Klägerin,  inabesondere  der  Darstellung  in  der 
am  12.  Juli  1903  von  der  Klägerin  angebrachten  Klage  wider  N  dieser 
„im  letzten  Moment  die  Ausfolgung  der  Kisten  verweigert  hat".  Es 
erfolgte  vielmehr  laut  der  Zeugenauseeagen  durch  die  plötzliche  Hin- 
zufügung einer  früher  nicht  vorbesprochenen  Vertragsmodalität  von 
Seite  des  A  eine  Unterbrechimg  in  dem  Uebergabsakt,  welche  die 
Vollendung  der  Eigentumsübertragung  ausschließt ;  infolgedessen  war 
die  Tradition  nicht  rechtswirksam  beendet  imd  hiemit  können  auch 
nicht  jene  Folgen  eingetreten  sein,  welche  im  Sinne  des  Gesetzes  der 
beendeten  Tradition  beigemessen  werden  könnten. 

Der  OGH  erkannte  nach  dem  Klagebegehren. 
Gründe: 

Die  auf  §   503   ZPO   gestützte  Revision  der  Klägerin  ist  be- 
gründet. Das  Berufungsgericht  hat  die  von  der  I.  J,  ausgesprochene 
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Abweisung  der  Klage  beetätigt,  i^«il  dasse 
die  Weigerung  des  N  die  zwei  Kisten  War 
kiägeriscben  Firma  auszufolgen,  der  Akt  c 
unterbrochen  worden  sei,  Klägerin  daher  c 
erlangt  habe.  Dieser  Ansicht  kann  nicht 
mittelbaren  Eigentumserwerbung  wird  gen 
Willenseinigung  der  Parteien,  Eigentum  ; 
dem  Titel,  auch  die  rechtliche  Uebergabe  v 
erfordert,  welche  in  dem  Akt  der  Ergreifii 
Erwerber  in  der  dem  Vorbesitzer  erkennbare 
Absicht,  das  Eigentum  zu  erwerben,  zum  I 
diese  zum  Erwerbe  dinglicher  Rechte  na 
lidien  Momente  in  subjektiver  und  objeki 
Torliegen,  muß  auf  Grund  der  erhobenen  l 
Den  Entscheidungsgründen  der  beiden  unl 
da£  dieselben  den  Angaben  der  in  dieser  I 
Zeugen  Glauben  schenkten  und  sohin  die  t 
Sachen  als  festgestellt  annahmien.  Was  zun 
erwerb  erforderlichen  Titel  anbelangt,  so  k 
gäbe  der  Zeugen  O  und  X  kein  Zweifel  (3 
sehen  "N  und  A  volles  Einverständnis  darül 
Oeffnmig  der  zwei  Kisten  gemeinschaftlic 
and  wieder  rückverwahrte  Ware  der  klage 
und  von  derselben  übernommen  wurde  (§ 
Frage  der  Tradition  kann  der  unter  Zugri 
Tatsachen  vom  Berufimgsgericht  gezogei 
infolge  Weigerung  des  X  der  üebergabsi 
nicht  beigetreten  werden.  Denn  aus  der  Aui 
X  geht  hervor,  daß  letzterer  bei  der  Wiede 
in  die  zwei  Kisten  Hilfe  leistete,  insbesond^ 
die  zur  Vemagelung  dienlichen  Werkzeui 
Kutsdier  der  klägerischen  Firma  über  I 
Kisten  aus  der  Wohnimg  des  X  hinauswäl 
angibt,  behilflich  war  und  dieselben  auf  e 
mittlung  des  C  herbeigeschafften  Schubk 
verhalt  läßt  das  Zusammentreffen  der  für  d 
akt,  wie  vorerwähnt,  erforderlichen  wesent 
Haft  erkennen;  auf  der  Seite  des  A  die  V 
welche  seine  Absicht,  an  den  zwei  Kisten 
unverkennbar  zum  Ausdrucke  brachten,  1 
durch  sein  Verhalten  in  die  äußere  Erschie 
A  den  die  endliche  Wegschaffung  der  War< 
überlassen.  Durch  die  Aufstellmig  der  Ki 
war  der  Akt  der  Uebergabe  unzweifelhaft 
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Angabe  der  Zeugen  C  und  N  letzterer  später,  „als  die  Kisten  bereits 
auf  dem  Schubkarren  waren",  bezw.  „schon  draußen  auf  diem  Schub- 
karren standen*',  die  Wegfübrung  derselben  gewaltsam  hinderte,  so 
kann  diese  Weigerung  lediglich  als  ein  Akt  der  versuchten  Rück- 
gängigmachung der  bereits  erfolgten  üebergabe  der  Ware  gewürdigt 
werden,  welcher  rechtlich  nicht  imstande  ist,  die  bereits  vollzogene 
Tradition  der  Ware  an  die  klägerische  Firma  ungeschehen  zu  machen. 
Kraft  des  sonach  erworbenen  dinglichen  Eigentumsrechtes  ersdieint 
die  klägerische  Firma  gemäß  §  354  ABG  unter  analoger  Anwendung 
der  Bestimmungen  der  §§  26  KO  imd  258  EO  berechtigt,  den  infolge 
der  exekutiven  Versteigerung  der  nachträglich  von  der  beklagten 
Firma  gepfändeten  Waren  an  Stelle  derselben  getretenen  Erlös,  bezw. 
den  derselben  als  betreibende  Gläubigerin  nach  §  283  EO  ausgefolg- 
ten Teilbetrag  von  236  K  auszusprechen,  zumal  sich  dieselbe  bei  der 
dargestellten  Sachlage  durch  den  Behalt  dieses  Betrages  zum  Xaeh- 
teile  der  Klägerin  auf  ungerechtfertigte  Weise  bereichern  würde 
(§  144Y  ABG).  Es  war  sohin  das  angefochtene  U.  durch  das  Erkennt- 
nis im  Sinne  des  Klagebegehrens  abzuändern. 


8638. 

Zulässigkeit  der  Klage  gegen  einen  Schiedsrichter  auf  Fertigung 
des  gegen  sein  Votum   per   majora  gefällten  Schiedsspruches. 

E.  Y.  2L  M  1904,  Z.  9109.  -  (öellers  l\i\,  m  9  Nr.  302  M  1904.) 
Das  Gericht  II.  J.  heeftätigte  das  der  Klage  stattgebende  erst- 
richterliche U.  Der  Revision  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 
Insoweit  die  Revision  eine  Nichtigkeit  des  angefochtenen  U. 
aus  der  Bestimmung  des  §  477,  Z,  3,  ZPO  ableitet,  ist  der  Beiklagte 
auf  die  Entscheidungsgründle  der  untergerichtlicben  U.  zu  verweisen, 
welche  die  Kompetenz  der  ordentlichen  Gerichte  zur  E.  der  vorliegen- 
den Rechtssache  klar  nachweisen.  Belangend  die  rechtliche  Beurtei- 
luiig  der  Streitsache  wird  folgendes  bemerkt:  Der  Beklagte  hat  an 
der  Schöpfung  des  Schiedsspruches,  wie  nicht  bestritten  wird,  ord- 
nungsmäßig mitgewirkt  und  weigert  sich  nur,  die  Urschrift,  sowie  die 
Ausfertigung  des  Schiedsspruches,  welche  zu  ihrer  Rechtsgiltigkeit 
nach  §  592  ZPO  der  Unterschrift  aller  Schiedsrichter  bedürfen,  xu 
unterfertigen.  Der  Schiedsspruch  selbst  ist  also  tatsächlich  gefällt 
worden  imd  es  kann  sich  daher  ledigMch  darum  handeln,  ob  triftige 
Gründe  im  Sinne  des  §  579  ZPO  vorliegen,  welche  den  Beklagten  er- 
mächtigen, diese  letzte  Funktion  seines  schiedsrichterlichen  Amtes 
abzulehnen  und  ob  im  verneinenden  Falle  der  Beklagte  im  Klagewege 
dazu  verhalten  werden  kann.  Die  erste  Frage  ist  zu  verneinen,  weil 
der   Schiedsspruch  bei   Meinungsverschiedenheit  unter   den   Schieds- 
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behufs  gerichtlicher  Featetellung  der  Entschädi^ng  für  die  zum 
Baue  der  Landes-Irrenanstalt  erforderlichen  Gründe  nach  dem  Ge- 
86t«e  vom  18.  Februar  1878  eingeleitet.  I>em  Bekurse  eines  der  Ex- 
propriaten,  welcher  sich  insbesondere  darauf  stützte,  daß  eine  gesetz- 
liche Vorschrift  mangle,  welche  die  analoge  Anwendung  des  Eisen- 
bahnenteignungsgesetzes auf  andere  Enteignungsfälle  für  statthaft 
erklären  würde,  hat  das  LG  keine  Folge  gegeben,  mit  folgender 

Begründung: 

Die  Feststellung  des  Gegenstandes  und  Umfanges  der  Ent- 
eignung und  die  E.  über  die  Notwendigkeit  der  Enteignung  steht  nach 
dem  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  und  den  zu  §  365  ABG 
erlassenen  Verordnimgen  ausschließend  den  politisdien  Behörden  zu. 

Erst  die  infolge  einer  Enteignimg  zu  leistende  Entschädigung 
ist  nach  dem  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30  (§§  22  und  23  £), 
welches  auch  in  anderen  Enteignimgsfällen  analog  in  Anwendung 
zu  bringen  ist,  gerichtlich  festzustellen. 

Nachdem  der  Landesausschuß  in  Vertretung  des  Irrenfonds  um 
die  Ermittlung  der  Entschädigungssumme  der  in  Rede  stehenden 
Realitäten  auf  Grund  des  rechtskräftigen  Erkenntnisses  ansuchte, 
hatte  das  BG  gemäß  §  23  fF.  des  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB 
Nr.  30,  vorzugehen.  Bas  Rekursgericht  hat  ausschließlich  zu  unter- 
suchen, ob  die  Vorschriften  für  die  Ermittlung  und  Feststellung  der 
Entschädigungsziffer  seitens  des  Gerichtes  beobachtet  worden  sind. 
Daß  dies  letztere  nicht  der  Fall  war,  behauptet  Rekurrent  gar  nicht. 
Seine  Beschwerde  richtet  sich  dagegen,  daß  auf  Grund  des  zit.  Er- 
kenntnisses' der  Statthalter  ei  gemäß  §  24  EEG  die  Tagsatzung  zur 
Feststellung  der  für  die  Entschädigung  maßgebenden  Verhältnisse  an 
Ort  und  Stelle  angeordnet  worden  ist,  und  daß  dem  bei  dieser  Tag- 
satzung gestellten  Antrage  auf  Vorbring^ung  von  Vorstellungen  gegen 
die  Anordnung  dieser  Tagsatzung  und  sohin  auf  Unterbrechung  des 
Verfahrens*  bis  nach  E.  der  beim  VGH  gegen  die  bewilligte  Ent- 
eignung angebrachten  Beschwerde  des  F.  G  nicht  stattgegeben  worden 
ist.  Alle  diese  Schritte  richten  sich  gegen  die  bewilligte  Enteignung 
als  solche.  In  die  Frage,  ob  die  Enteignung  statthaft  war  oder  nicht, 
aber  hat  sich  das  Gericht  nicht  einzulassen;  es  erscheint  darum  der 
Rekurs"  gegen  den  B.  vom  26.  April  1904  sowie  gegen  den  B.  vom 
21.  Mai  1904,  insoferne  das  Anbringen  von  Vorstellungen  gegen  den 
vorerwähnten  B.  und  gegen  das  Enteignimgsverfahren  abgewiesen 
worden  ist,  nicht  begründet. 

Nachdem  Rdcurrent  hinreichend  Zeit  gehabt  hat,  vor  der  am 
21.  Mai  1904  stattgehabten  Tagsatzung  um  die  Erstreckimg  derselben 
anzusuchen  und  zur  Tagsatzung  sämtliche  Interessenten  und  die 
Sachverständigen  bereits  erschienen  waren,  lag  kein  Grund  vor,  mit 
einer  Unterbrechung  des  Ent.«<chädigung8 Verfahrens  und  Erstreckung 
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Lohnvertrag  der  grundlegende  Unterschied  darin  besteht,  daß  bei 
ersterem  der  Erfolg  der  Bemühung,  bei  letzterem  die  Arbeitsleistung 
für  die  Auszahlung  der  vereinbarten  Provision,  bezw.  des  Lohnes 
entscheidend  ist,  finden  nach  Ansicht  des  Gerichtes  die  Bestimmungen 
des  Lohnvertrages  nach  §  1155  ABG  keine  Anwendung  und  ist  daher 
das  auf  diese  G^setzesstelle  gestützte  Klagebegehoren  unbegründet. 
Nachdem  aber  die  Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  des  §  1155  ABG 
zweifelhaft  ist,  wurden  die  vom  Beklagten  zur  Erhärtung  der  Voraus- 
setzungen dieser  Gesetzeestelle  ausgeführten  Tatsachen  zum  Gegen- 
stand von  Beweisaufnahmen  gemacht  und  hat  sich  gezeigt^  daß  auch 
keine  der  Voraussetzungen  des  §  1155  ABG  bewiesen  war.  Denn  der 
Umstand,  daß  angeblich  ein  zu  hoher  Kaufpreis  fixiert  war,  kann  als 
Verschulden  des  Beklagten  überhlaupt  nicht  angesdien  werden,  auch 
kann  in  dem  tatsächlichen  Vorgange  des  Abschlusses  des  Greschaftee 
nicht  ein  in  der  Person  des  Beklagten  eingetretener  Zufall  gesehen 
werden.  Wenn  nun  auch  der  Kläger  faktisch  Mühe  aufgewendet  und 
durch  Zeitverlust  verkürzt  worden  ist,  kann  er  nach  §  1155  ABG 
keinen  Anspruch  an  den  Beklagten  stellen. 

Der  Berufung  des  Klägers  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Grund  e: 

Der  Gerichtsibof  hat  seiner  E.  die  vollkommen  zutreffenden 
Gründe  des  Erstrichters  zugrunde  gelegt.  Es  war  offenbar  in  der 
Absicht  der  Parteien  geleigen,  einen  Vertrag  dahin  abzuschließen,  daß 
dem  Kläger  nur  für  den  Erfolg  seiner  Arbeit  und  nicht  für  die  Ar- 
beitsleistung an  im.d  für  sich  eine  Entlohnung,  beew.  für  den  Zeit- 
verlust eine  Entschädigung  gdbühre.  Dies  ergibt  sich  aus  der  Bestim- 
mung des  Fragebogens  (Beilage  B),  laut  welcher  eine  Verkaufs- 
provision von  2  Prozent,  aber  keinerlei  weitere  Entschädigung  oder 
Vergütung  bedungen  worden  ist.  Allerdings  mußte  Beklagter  dem 
Kläger  genügend  Zeit  lassen,  seine  Tätigkeit  zu  entwickeln  und  das 
ist  im  vorliegenden  Falle  geschehien.  Erst  nach  längerer  Frist,  in 
welcher  die  Bemühungen  des  Klägers  erfolglos  gewesen  sind,  hat 
Beklagter  seinen  Auftrag  widerrufen  und  war  damit  überhaupt  der 
mit  dem  Kläger  geschlossene  Vertrag  aufgelöst.  Da  sonadi  das  Werk, 
welches  Gegenstand  des  Vertrages  war,  nämlich  die  Vermittlung  eines 
Kaufvertrages  durch  den  Kläger,  nicht  geleistet  worden  ist,  ist  auch 
ein  Anspruch  auf  Lohn  nach  §  1156  ABG  nicht  begründet.  Die  An- 
wendbarkeit des  §  1155  ABG  aber  wurde  vom  Erstriehter  mangels 
der  tatsächlichen  Voraussetzungen  mit  Becht  ausgeschlossezx.  Ein 
Verschulden  des  Beklagten  etwa  dadurch,  daJ3  er  den  Kaufpreis  zu 
hoch  angesetzt  habe,  kann  um  so  weniger  angenommen  werden,  als 
einerseits  Kläger  bei  Kenntnis  des  angesetzten  Kaufpreises  den  Pro- 
visionsvertrag abschloß,  anderseits  Beklagter  zu  einer  sehr  bedeuten- 
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zember  1878  zum  Ordenspriester  geweiht,  trat  dann  am 
52  aus  dem  Orden  aus  und  zeigte  nach  Absolvierung  der 
en  Studien  und  Erlangung  des  Doktorgrades  bei  d«r  Be- 
aannschiaft  in  P.  an,  daß  er  aus  d^r  katholischen  Kirche 
id  das  Bekenntnis  der  reformierten  evangelischen  Kirche 
bn  2.  Mai  1898  wurde  nun  A  mit  B,  die  gleichfalla  als 
das  Glaubensbekenntnis  der  letzterw^nten  evangelischen 
ahm,  von  dem  evangelischen  Pfarrer  in  P.  getraut, 
len  beiden  ersten  J.  wurde  diese  Ehe  als  ungiltig  —  durch 
tt  beider  Teile  —  erklärt. 

>GH  hat  die  beiden  untergerichtlichen  E.  bestätigt. 
Gründe : 

US  dem  Revisionsgrunde  der  Ziffer  4  des  §  503  ZPO  gegöi 

Inhalt  des  berufungsgerichtlichen  U.  gerichtete  Revision 
igers  des  Ehebandes  bekämpft  die  vom  Berufungsgerichte 
zugrunde  gelegte  Rechtsansicht,  daJB  ein  katholischer 
ch  nach  dem  Religionswechsel  durch  die  Bestimmung  des 

gebunden  bleibe,  indem  geltend  g«emacihlt  wird,  daß  in 
le  die  ausschließlich  für  Katholiken  geltenden  Grundsätze 
isgetretenen  die  rechtliche  Wirksamkeit  verlieren.  Allein 
angesetzte  Anschauung  des  Berufungsgerichtes,  welche  in 
)chtenen  Erkenntnisse  eingehende  und  gesetzlich  richtige 
g  gefunden  hat,  kann  als  irrig  nicht  bezeichtnet  werden, 
:en  wird,  daß  die  Beschränkung  der  persönlichen  Fähigkeit 
ießung  eines  Ebevertrages,  welche  §  63  ABG  in  Betreff 
statuiert,   welcher   als  Greistlicher   schon   höhere  Weihen 

oder  als  Ordienspriester  das  feierlichie  Gelübde  der  Ehe- 
igelegt  hat^  durch  den  Wfechsel  des  Religionsbekenntnisses, 
ch  dessen  TJebertritt  zum  Protestantismus  deshalb  in  der 
it  nicht  alteriert  wird,  weil  nach  Art.  V  des  Ges.  vom 
SS,  LGB  Nr.  49,  die  Wirkung  des  Uebertrittes  darin  be- 
iurch  die  Religionsveränderung  alle  genossenschaftlichen 

verlassenen  Kirche  oder  Kirchengenossenschaft  an  den 
3n,  sowie  die  Ansprüche  des  letzteren  an  jene  verloren 
em  Falle  des  §  63  ABG  es  sich  dagegen  um  ein  öffentlidi- 
wegen  dcvS  indeJebilen  Charakters  der  empfangenen  Weihe 
^gelegten  Gelübdes  der  Person  standig  anhaftendes  Ehe- 
andelt,  welches  sohin  in  Ansehung  des  Rechtsbestandes  der 
sition    entrückt    ist.    Da    nun   vorliegend     feststeht,    daß 

als  Kleriker  des  Kreiuzherrn-Ordens  am  17.  Oktober  1878 
he  Gelübde  abgelegt  hat  und  am  21.  Dezember  1878  zum 
(Weiht  wurde,  haben  beide  Untergerichte  mit  Brecht  den 
3  im  §  63  ABG  bezeichneten  Ehehindernisses  angenommen 
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solche  des  bürgerlichen  Rechtes  sind,  indem  sie  die  rennjügensrccht- 
liche  Auseinandersetzung  zwischen  der  Klägerin  und  den  Gläubigern 
im  Konkurse  der  Firma  A.  &  Comp,  auf  Grund  der  Bestinmiungen 
des  bürgerlichen  Rechtes  zu  ihrem  Inhalte  haben  (§1  ABG),  gehört, 
deren  Geltendmachung  auf  den  streitigen  Rechtsweg.  Die  Richtigkeit 
dieser  Ansicht  ergibt  sich  auch  aus  §  2,  Z.  7  des  Abh.-Pat.,  wonach 
Entscheidungen,  welche  von  der  Erörterung  streitiger  Rechtsfragen 
oder  von  Tatumständen,  die  siohi  nur  durch  ein  formelles  Beweisver- 
fahren  ins  Klare  setzen  lassen,  abhängen,  nicht  in  dem  äußerst reitigeu 
Verfahren  erledigt  werden  dürfen,  und  aus  der  Erwägung,  daÖ  weder 
in  diesem  kaiserL  Patente,  nodi  in  den  Bestimmungen  des  1.  Buches 
II.  Titels  des  HGB  über  das  Handelsregister  oder  in  den  nämlichen 
Gegenstand  behandelnden  §§10  bis  18  des  Einf.-Gos.  zum  HGB  ein 
Verfahren  gefunden  werden  kann,  welches  geeignet  wäre,  Ansprüche 
der  vorliegenden  Art  zur  E.  zu  bringen;  endlich  aus  der  Erwägung, 
daß  die  vorliegende  Klage,  insoferne  sie  gewisse  Vermögensbestand- 
teile der  KM  A.  &  Comp,  und  den  Gläubigern  derselben  wegen  der 
der  Klägerin  an  diesen  Vermögensstücken  zustehenden  Rechte  zu  ent- 
ziehen sucht,  im  wesentlichen  einem  Rückforderungsanspruche  im 
Sinne  des  §  26  KG  gleichzuachten  ist  und  derartige  Ansprüche  nach 
der  ausdrücklichen  Vorschrift  des  §  1»37  KG  im  streitigen  Verfahren 
auszutragen  sind.  Auch  die  Zulässigkeit  der  FcÄtstellungsklage  in  An- 
sehung der  beiden  ersten  mit  der  vorliegenden  Klage  geltend  ge- 
machten Ansprüche  ist  vom  Beklagten  mit  Unrecht  bestritten  worden. 
Die  Feststellungsbegehron  der  vorliegenden  Klage  sind  schon  de«»- 
wegen  g«5etzlich  statthaft,  weil  sie  die  FeststBllung  von  streitigen 
Rechtsverhältnissen  zu  ihrem  Gegenstände  haben,  von  welchen  un- 
mittelbar die  E.  über  das  mit  dieser  Klagt?  zugleich  geltend  gemaciite 
Loistungsbegehren  abhängt,  da  die  Klägerin  ihr  Begehren  auf  Am<- 
folgung  ihres  persönlichen  Vermögens,  bezw.  des  für  die  verkauften 
Gegenstände  erzielten  Erlöses  nur  auf  das  festzustellende  Rechtsver- 
hältnis gründet,  daß  der  Abschluß  eines  Gosellschaftsvertrages  zwi- 
schen ihr  und  ihrem  Gatten  A.  &  Comp.,  sowie  die  erfolgte  Ein- 
tragung der  Gesellschaftsfirma  in  das  Handelsregister  der  Recht*- 
giltigkeit  ermangelt  haben.  Da  demzufolge  gemäß  §  236  ZPO  die 
Klägerin  diese  Feststellungsanträge,  wenn  sie  in  ihrer  Klage  nicht 
enthalten  wären,  in  der  mündlichen  Verhandlung  zu  stellen  berechtig*! 
wäre  und  hiedurch  das  Gericht  gezwungen  wäre,  über  diese  Anträgej 
mit  i:.  zu  entscheiden  (§  411  ZPO),  so  kaiui  schon  aus  diesem  GrundJ 
an  der  Zulässigkeit  der  beiden  Foststellun^begehren  in  der  Klag« 
nicht  gezweifelt  werden.  Ueberdies  ist  es  offenbar,  daß  die  begehrt4»B 
Feststellungen  die  Grimdlage  zu  bilden  haben  für  die  von  der  Klä- 
gerin zu  erwirkende  Löschung  der  Gcöellschaftsfirma  in  AnsehmU 
ihrer  Beteiligung  an  derselben  und  die  zu  erwirkende  Aufhebung  dei 
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Koukurses  über  ibr  Vermooren,  daber  ih 

alsbaldigen  Feststellung   gemäß  §   288 

Desgleichen  erachtete  das  Prozeßgericht 

Einwendung   der    mangelnden    Passivlei 

Die  vorliegende  Klage  hat  ihre  Spitze  g< 

A.  &  Comp,  gekehrt,  welche  aus  dieser 

biger  der  beiden  offenen  Gesellschafter 

den  Rechtserfolg  erzielen,  daß  diese  Gl 

mögen  der  Klägerin  nicht  zu  ihrer  Bofr 

Es  kommen   demzufolge   nicht   Einzeln 

sondern  ihre  Konsorti airechte  in  Betra« 

brsgläubiger  sind,  zustehen  und  in  die 

Äe  Konkursgläubiger  nach  der  ausdrüc 

KO  von  dem  Masseverwalter  vertreten. 

Beklagte  der  Meinung  ist,  notwendig,  * 

bogehren  gegen  die  einzelnen  in  Botrac 

bjger  richte,  sondern  im  Gegenteil  eii 

statthaft  gewesen,  weil  während  der  Dii 

bezogenen  Gesetzesstelle  die  Konsortial 

einheitlich  von  dem  KMV  vertreten  wei 

f  76  KO  noch,  daß  dem  KMV  oblieg« 

die  Masse  oder  besondere  Teile  derselb 

»kann  nicht  bezweifelt  werden,  daß  \ 

Klägerin   überreichte  Klage   besondere 

ihrem  Gegenstande  hat  und  darauf  au« 

der  Gläubiger  zu  entziehen,  üebrigens  i: 

für  die  Rückforderungsklage  im  §  137 

ist,  daß  sie  gegen   den  Masseverwalter 

daß  die  vorliegende  Klage,  wie  bereits  b 

einer  Rückforderimgsklage  gleich  zu  er 

Rechtskraft    der    Firmaprotokollierung, 

der  Feststellung  der   Gläubigeransprüct 

fahrt   gegründete    Einwendung   erschein 

gerechtfertigt.  Was  zunächst  die  Protol 

hält  diese  seitens  des  Geriahites  nicht  ei 

düng  der  tatsächlichen   Erklärung  der 

akte,  die  kraft  Gesetzes  in  das  Firmeü 

demzufolge  von  einer  Rechtskraft  der  I 

einer  durch   Gerichtsentscheidung  bewii 

selben  überhaupt  nicht  sprechen.  Xaoh«  u 

in  das  Firmenregister  nicht  die  B<LHleuti 

unwahre    Tatsachen   nunmehr  als  wahr 

gesetzlicher     Vorschrift     unwirksame    ] 

Rechtswirkung  umgewandelt   werden.    2 
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ob  nach  außen,  das  ist  gegenüber  Dritten,  welche  im  Ver- 
if  die  Richtigkeit  der  Bucheinträge  gehandelt  haben,  diesen 
Unrichtigkeit  oder  den  Rechtsmängeln  gewisse  Wirkungen 
en  sind.  Das  aber  ist  eine  Frage,  welche  die  mtea-itorische  E. 
genden  Prozesses  betrifft,  nicht  aber  mit  einer  angebhchen 
ft  der  Protokollierung  zu  tun  hat.  Uebrigeuß  erweist  der 
ne  Firmenakt,  daß  die  gerichtliche  Verfügung  wegen  Ein- 
ler  Firma  A.  &  Comp,  in  das  Handialsregister  gegen  die  An- 
des  Gerichtes  nicht  jedem  der  beiden  Gresellschafter  A 
iidern  nur  der  Firma  A.  &  Comp,  zuhanden  des  A  zugestellt 
t,  und  es  kann  daher  auch  aus  diesem  Grunde  von  einer 
ft  der  Protokollierung  gegenüber  der  Klägerin  nicht  ge- 
werden. In  Betreff  des  Konkurseröffnungsbeschlusses  ist 
richtig,  daß  ein  solcher  B.  edne  gerichtliche  E.  tButhält  und 

den  Interessenten  in  Rechtskraft  erwächst.  Allein  diese 
ft  kann  sich  nur  auf  dasjenige  erstrecken,  worüber  vom 
Bricht  entschieden  worden  ist  und  entschieden  werden 
>a  aber  die  Frage  der  Rechtsgiltigkeit  des  Geseülschafts- 
und  der  FirmenprotokoUierung  den  Gegenstand  der  E.  des 
3richtes  nicht  gebildet  hat  und  nicht  bildeai  konnte  und  die 
läger  in  auch  im  Rekurswege  gegen  den  Konkiirseröffnun^- 
auf  Orund  jener  Vorbringungon,  welche  die  vorliegende 
hält,  nicht  hätte  anknüpfen  können,  weil  Neuerungen  im 
nd  um  so  mehr  Vorbringungen,  über  welche  nur  nach  einem 
Prozeßverfahren  entscliiedeu  werden  kann,  unstatthaft 
rgibt  sich,  daß  die  vorliegende  Klage,  welche  nach)  obigen 
Igen  auf  den  Rechtsweg  gehört,  nicht  durch   die  Rechts- 

Konkurseröffnungsbeschlusses  ausgieschlossen  sein  kann, 
►ereits  erfolgte  Feststellung  der  Ansprüche  der  Konkurs- 
in der  Liquidierungs Verhandlung  anbelangt,  weiche  im 
§  55  KO  einem  Exekutionetitel  gleiohzuachten  ist,  so  ge- 
Tinweis,  daß  im  vorliegenden  Falle  derartige  Exekutions- 
über  der  Klägerin  gemäß  §  55  nicht  erwachsen  sind,  weil 

I  der  Liquidierungsviorhandlung  laut  Vorbringung  beider 
»ei   der   mündlichen   Verhandlung   weder   persönlich,   noch 

II  provisorischen  Kurator  teilgenommen  hat;  daß  der  §  55 
iquidierungsprotokoll  unter  den  dort  angegebenen  Voraus- 
iie  Eigenschaft  eines  Exekutionstitels  nur  für  die  Zeit  nach 

Konkurse  beilegt;  endlich  daß  die  Liquidierungsverhand- 
ie  Bestimmung  hat,  die  Richtigkeit  der  angemeldeten  For- 
licht  aber  auch  den  Umfang  des  Massevermögens  in  seinen 
stzustellen,  und  daß  demzufolge  auf  Grund  des  Saehver- 
welchen  sich  die  vorliegende  Klag©  stützt,  die  Richtigkeit 
leldeten     Konkursforderungen     nicht    bestritten     werden 
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komite.  Die  behauptete  rechtliche  Dispositionsunfäbligkeit  der  FrauB 
erschien  dem  Prozeßgerichte,  wenn  seine  tatsächlichen  Voraussetzun- 
gen gegeben  sind,  rechtlich  statthaft.  Denn  die  gesetzliche  Bestim- 
mung des  §  865  ABG,  wonach  derjenige,  welcher  den  Gebrauch)  der 
Vernunft  nicht  hat,  unfähig  ist,  ein  Versprechen  zu  machen   oder 
anzunehmen,  muß  gleichmäßig,  wie  für  die  Verträge  auch  für  son- 
stige Rechtsgescliäf te  gelten,  iusofernc  das  Gesetz  für  letztere  nicht 
(wie  in  den  §§  566  und  567  ABG  für  letzte  WiHenserklärungen)  eine 
besondere  Verfügung  getroffen  hat.  Wenn  also  dio  Klagsbehauptuiig 
richtig  ist,  daß  Frau  B  am  26.  September  1902  bereits  den  Gebrauch 
der  Vernunft  nicht  hatte,  so  konnte  sie  weder  einen  giltigen  Gesell- 
«chaftsvertrag  mit  ihrem  Gatten  abschließen,  noch  eine  diesen  Ver- 
tragsabschluß und  die  Protokollierun^  der  mittels  desselben  begrün- 
deten Firma  A.   &   Comp,  betreffende   rechtsgilt  ige  Erklärung  zum 
Firmairegister  abgeben  und  die  Gläubiger  der  Firma  A.  &  Comp, 
können  nicht,  gestützt  auf  jene  Erklärungen,  die  Frau  B  als  Gesell- 
schafterin und  demzufolge  als  ihre  Schuldnerin  in  Anspruch  nehmen. 
Die  Geschäfte   eines   Vernunftberaubten     sind     nach    bürgerlichem 
Rechte  schlechthin  nichtig  und  demzufolge  k^nn  diese  Nichtigkeit 
jedermann  gegenüber  zur  Geltung  gebracht  werden.  Das  ergibt  sich 
auch  aus  dem  Vergleiche  des  bezogenen  ersten  Satzes  des  §  865  ABG 
mit  dem  zweiten  Absätze  desselben  Paragraphen.  Während  bei  anderen 
Knratelsverhängungen,  etwa  gegen  Verschwendung  oder  gemäß  §  269 
ABG,  die  rechtliche  Dispositionsunfähigkeit  davon  abhängt,  daß  das 
Gericht  über  die  betreffende  Person  die  Kuratel  verhängt  habe,  gilt 
nach  §  865  1.  Satz  der  des  Gebrauches  der  Vernunft  Unfähige  ebenso 
wie  das  Kind  unter  sieben  Jahren  schlechthin  als  rechtlich  handlungs- 
unfähig. Die  Verhängung  der  Wahnsinnskuratel  im  Sinne  des  §  273 
ABG  wirkt    demnach   in   Ansehimg   der   Handlungsunfähigkeit   des 
Kuranden  nicht  konstitutiv,  sondern  deklarativ.  Die  publica  fides  des 
Firmenregisters  kann  der  Klägerin  in  dieser  Beziehimg  mit  Erfolg 
nicht  entgegengehalten  werden;  denn  eine  allgemeine  Anordnung  des 
HOB,  daß  alles,  was  im  Firmenregister  eingetragen  ist,  zu  Gunsten 
jener,  welche  im  Vertrauen  auf  das  Register  gehandelt  haben^   als 
wahr  und  giltig  zu  gelten  habe,  besteht  nicht.  Die  Anordnungen  der 
Art.  25,  46,  129,  135  u.  s.  w.  enthalten  einerseits  bloß  das  modifizierte 
Publizitätsprinzip  und  betreffen  anderseits  nur  Veränderungen,  deren 
Eintragung  in  das  Register  gehört  und  stattgefunden  hat  oder  unter- 
blieben ist.  Hier  handelt  es  sich  um  eine  ursprüngliche  Eintragung, 
öamlich  der  Eigenschaft  der  Klägerin   als   offener   Gesellschafterin 
ynd  der  Vertretungsbefugnis  des  A,  und  es  besteht  keine  Anordnung, 
daß  diese  Eintragungen  auch  im  Falle  ihrer  Wichtigkeit  zu  Gunsten 
(ierjenigen  zu   gelten  haben,  welche   auf  Grund   derselben  im  guten 
Glauben  Rechte  erlangt  haben.  Insof erne  demzufolge  der  Rechtsgrund 
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für  die  Ansprüche  der  Gesellsehaftsgläubiger  gegen  die  B  darin  ge- 
legen ist,  daß  diese  sich  als  Gesellschafterin  der  Firma  eintragen  h'eß, 
müßte  das  Klagebegehren  diesen  Gläubigern  gegenüber  als  begründet 
anerkannt  werden.  Die  Tatfrage  endlich,  von  welcher  nach  den  vor- 
stehenden Ausführungen  die  E.  über  das  ganze  Klagebegehren  ab- 
hängt, mußte  das  Prozeßgericht  im  Sinne  der  Behauptungen  der 
Klage  dahin  beantworten,  daß  Frau  B  zur  Zeit  der  Eing^ung  des 
Gesellschaftsvertragee  mit  ihrem  Gatten  der  erfolgten  Anmeldung 
der  Firma  zum  Handelsregister  und  der  geschehenen  Registrierung 
nicht  im  Besitze  ihrer  Vernunft  war,  sondern  von  Wahnsinn  behaftet 
gewesen  ist.  Die  Grundlage  für  diese  E.  ergab  das  gesamte  auf ge- 
nonmiene  Beweisverfahren. 

Der   vom  KMV   eingebrachten   Berufung  hat   das   OLG   keine 
Folge  gegeben. 

Gründe: 

Insoforne  die  Berufung  gegen  den  in  das  U.  aufgesuomnienen 
Einspruch  über  die  Einrede  der  ITnzulässigkeit  des  Rechtsweges  und 
der  Rechtiikraft  gerichtet  ist,  war  über  diese  Punkte  gemäß  §§  473, 
bezw.  471,  Z.  5  und  6,  477,  Z.  6,  ZPO  in  nicht  öffentlicher  Sitzung 
zu  entscheiden.  Xach  beiden  Richtungen  hin  stellt  sich  die  Berufung 
als  unbegründet  dar.  Die  Zurückweisung  der  Einrede  der  Unzulässig- 
keit  dos  Rechtsweges   läßt   sich   nicht   aus   dem  Gesichtspunkte  ak 
rechtsirrtümlich  anfechten,  weil  die  Klajge  im  Wesen  nur  die  Yer- 
niehtigung  des  Konkursverfahrens  und  des  Firmenein  träges  bezwecke, 
ein    solcher    Zweck    aber   nur    im    offiziösen    Wege    erreicht    werden 
könne.  l>enn  die  Abgrenzimg  des  Zivilprozesses  vom  Verfahren  außer 
Streitsachen  bestimmt  sich   nicht  nach  dem  Zwecke,    sondern  nach 
dem  Gegenstände  des  erhobenen  Anspruches.  Was  die  Klägerin  mit 
der  erhobenen  Klage  be,gehrt,  ist  für  die  Frage  nach  der  Zulässigkeit 
des  Rechtsweges  entscheidend ;  ob  und  welche  Konsequenzen  etwa  aus 
dem  gefällten  U.  im  außerstreitigen  »Verf ahr3ai  zu  ziehen  sein  werden, 
ist  in  dem  vorliegenden  Prozesse  nicht  zu  erörtern.  Aber  auch,  in  der 
Zurückweisung  der   Einrede   der   rechtskräftig  entschiedenen    Sache 
kann  eine  unrichtige   rechtliche  Beurteilung  nicht  erkamit   werden. 
Eine  re<ditskräftige   E.   über  die  klageweise  geltend  gemachten  An- 
sprüche  ist  weder  in  dem   B.   auf   Registrierung  der   Gesellschafts- 
tirnia  A.  &  Comp,  enthalten,  ^veil,  wie  die  Vorinstanz  richtig  betont 
hat,  jener  B.  eine  E.,  das  ist  einen  Ausspruch  über  streitige  Ansprüche 
gar  nicht  enthält,  noch  auch  in  dem  B.  auf  Eröffnung  des  Konkurse?, 
der  über  den  Bestand  oder  den  Xichtbestand  des  eingeklagten  Rechieä 
sachgemäß    gar    nicht    erkennen   kami.    Das    Liquidierungs-verfahren 
endlich  bezweckt  lediglich  die  Feststellung  der  Ansprüche  dear  Kon- 
kursgläubiger und  kann  auch  die  rechtskräftige  E.  hierüber  mangels 
Identität    der   Ansprüche   dem    Klagerechte    in    keiner    Weise   präju- 


Digitized  by 


Google 


8642.  Handelsrecht.  551 

dizieren;  denn  die  Nicht existenz  der  offejien  Handelsgesellschaft 
zwischen  der  Klägerin  und  ihrem  Gatten  samt  den  hieraus  gezogenem 
Konsequenzen,  weiters  der  gegenständliche  Umfang  des  Befriedi- 
^angsfonds  der  Konkursgläubiger  sind  Rechtsfragen,  die  im  Zuge 
des  Liquidierungsverfahrens  gar  nicht  zum  Au&trage  gebracht  werden 
kuunen.  Darum  ist  es  auch  für  die  Beurteilung  der  prozeßhindernden 
Einrede  ganz  unentscheidend,  ob  die  Zustellun<g  des  Konkurseröff- 
nimgsbeschlusses  und  die  Verständigung  der  Klägerin  von  der  Ein- 
tragung in  das  Firmenregister  ordnungsmäßig  erfolgt  sei,  ob  bei  der 
Liquidierungstagsatzung  auch  urteilsmäßig  zuerkannte  Forderiuigen 
zur  Anineldung  gelangten,  angemeldete  Forderungen  nicht  liquidiert 
wurden  und  ob  endlich  durch  die  erfolgten  Liquidierungen  Exe- 
kutionstitel  geschaffen  worden  sind.  Aber  auch  die  in  der  Sache  selbst 
geltend  gemachten  Beruf ungsgründe  erweisen  sich  als  unstichhältig. 
Die  vom  Beklagten  erhobene  Einwendung  der  mangelnden  aktiven 
und  passiven  Klagslegitimation  betrifft  im  Grunde  gar  nicht  die 
Sachlegitimation,  das  ist  die  subjektive  Zuständigkeit  des  strittigen 
Rechtsverhältnisses,  sondern  das  Prozeßführungsrecht,  die  Befugnis 
zur  gerichtlichen  Geltendmachung  des  erhobenen  Anspruches.  In 
dieser  Beziehung  wäre  zu  betonen,  daß  dem  Kridatar  ungeachtet  der 
im  §  1  KO  geregelten  Entziehung  der  Verfügungsfreiheit  über  sein 
Vermögen  die  Möglichkeit  einer  Prozeßführung  in  Ansehung  des- 
selben nicht  schlechthin  benommen  ist  (§  10  KO),  und  daß  ihm  ins- 
besondere nicht  verwehrt  werden  kann,  die  materiellrechtlichen 
Grundlagen  des  über  ihn  verhängten  Konkurses  im  Prozeßwege  zu 
bestreiten,  zinnal  das  Konkursverfahren  für  eine  derartige  Anfech- 
tung keine  gesetzliche  Handhabe  bietet.  Ein  solcher  Rechtsstreit  ist 
aber,  da  es  sich  um  die  Geltendmachung  von  Ansprüchen  handelt, 
welche  das  zur  KM  gehörige  Vermögen  betreffen,  gemäß  §  620  gegen 
die  Gläubigerschaft  auszuführen.  Daß  die  Führung  solcher  Passiv- 
prozesse dem  Masseverwalter  als  dem  Vertretungsorgane  der  Gläu- 
bigerschaft obliege,  besagt  §  76  KO  ganz  ausdrücklich.  Der  klare 
WiUe  des  Gesetzes  heischt  (jcsetzestreue,  mag  im  übrigen  die  von 
Rechts  wegen  organisierte  Gläubigerschaft  als  eine  Rechtsgemein- 
schaft oder  als  bloße  Interessengemeinschaft  aufgefaßt  werden.  Hie- 
mit  erledigt  sich  auch  die  Bemerkung  des  Berufunigswerbers,  daß  es 
unzulässig  sei,  im  Wege  eines  gegen  den  Masseverwalter  durchge- 
führten Rechtsstreites  die  zufolge  der  Liquidiermig  erworbenen  Exe- 
kutionstitel der  Konkursgläubiger  zu  vernichten.  Unstichhältig  ist 
des  weiteren  die  Bekämpfung  der  für  den  gestellten  Leistungsan- 
spruch herangezogenen  Analogie  des  Rückforderungsanspruches. 
Stellt  sich  nämjich  heraus,  daß  zwischen  der  Klägerin  und  ihrem 
Gatten  eine  offene  Ifandelsgeselb^chaft  nie  bestanden  habe,  und  daß 
auch  die  Eintragungscrkläruiig  dvr  Klägerin  nichtig  sei,  dann  fehlt 
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eben  die  mate-riellrechtliche  Voraussetzung  für  eine  Solidarhaftung 
der  Klägerin  im  Sinne  des  Art.  112  HGB  aus  den  von  der  Gesell- 
schaftsfirma mit  dritten  Personen  abgeschlossenen  Geschäften  und 
für  die  gemäß  §  30  des  Einf .-Ges.  und  §  199  KO  über  ihr  Vermögen 
eingeleitete  Konkurseröffnimg.  Die  Vernichtung  oder  Aufhebung  des 
Konkursverfahrens  kann  sich  allerdings  als  Folge  des  vorUegenden 
Prozesses  herausstellen,  sein  Zweck  aber  besteht  nicht  in  der  Be- 
endigung des  Konkursverfahrens,  sondern  in  der  Herbeiführung  einer 
materiellrechtlichen  Situation,  die  eine  Lösung  des  Konflikts  zwisclien 
den  formellen  Scheinansprüchen  der  Konkursgläubiger  und  dem  ma- 
teriellen Rechte  der  Klägerin  bewirken  soll.  Aus  diesem  Gesichts- 
punkte ist  zugleich  das  rechtliche  Interesse  der  Klägerin  an  der  als- 
baldigen Feststellung  zu  würdigen.  Insoweit  aber  durch  das  Fe>t- 
stellungsbegehren  geradezu  die  unmittelbare  rechtliche  Grundlage  des 
erhobenen  Leistungsanspruches  geschaffen  wird,  ergibt  sich  dessen 
Zulässigkeit,  wie  bereits  die  Vorinstanz  angedeutet  hlat,  aus  der 
Natur  des  bezüglicl^en  Klagepunktes  als  eines  nach  Vorschrift  des 
§  236  ZPO  zu  beurteilenden,  antizipierten  Feststellungsantrages.  Im 
Grunde  der  Bestimmungen  des  Art.  110  HGB  über  den  Beginn  der 
Wirksamkeit  einer  offenen  Handelsgesellschaft  im  Verhältnis  zu 
dritten  Personen  läßt  sich  übrigens  das  Interesse,  welches  dio  Klägerin 
an  der  Feststellimg  sowohl  des  Xichtbcetandes  eines  Gesellschafts- 
vertrages, als  auch  der  Unwirksamkeit  des  Registereintrages  besitzt, 
füglich  nicht  in  Abrede  stellen.  In  zutreffender  Ausführung  hat  die 
Vorinstanz  dargelegt,  daß  die  Registrierung  lediglich  eine  Beurkun- 
dung der  Tatsache  enthalte;  daß  die  bezügliche  Eintragserklärung 
vor  der  Behörde  abgegeben  wurde,  daß  aber  weder  der  Bucheintrag, 
noch  dessen  Verlautbarung  eine  publica  fides  in  dem  Sinne  genießen, 
daß  den  im  Vertrauen  auf  diese  Akte  handelnd>en  Personen  nicht 
Einwendungen  entgegengesetzt  werden  könnten,  mittels  deren  die 
Nichtigkeit  der  Erklärung  wegen  eines  unterlaufenen  Willensmangels 
geltend  gemacht*  wird.  Die  Frage  naolhl  der  Rückwirkung  nichtiger 
Geschäf  bei  auf  Dritte  kommt  hiebei  gar  nicht  in  Betracht.  Die  An- 
sprüche der  Gläubiger  beruhen  auf  Geschäften  mdt  der  CJeselkchaft*- 
fimia  und  soweit  hiedurch  die  .Gesellschafter  berechtigt  oder  ver- 
jjflichtct  werden,  crsoheinen  sie  eben  nicht  als  Dritte,  sondern  ak 
Kontrahenten.  Umgekehrt  aber  können  die  Geaedlschaftsgläubiger 
nicht  eine  Person  zur  Solidarhaftung  lieranziehen,  die  infolge  ihrer 
Geschäftsunfähigkeit  weder  einen  Cxcsellschaftsvertrag  abschUeßen, 
noch  eine  'hierauf  bezügliche  Erklärung  abgeben  kormte,  mitliin  nie- 
mals (iiosellschaftor  geworden  ist. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  verworfen. 
Gründe: 

Der  geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ist  nicht 
gegeben.  Was  -'.unächst  die   Frage  der  Aktivlegitimation  betrifft,  so 
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kann  sich  wohl  nicht  auf  §  10  KO  berufen  ^ 
Paragrraph  die  GläubigBrschaft  in  Ansehim^ 
knrseröfeiung  anhängigen  Rechtssachen,  bei 
Schuldner  aus  einem  vermÖgieaisrechtlichen  ( 
tritt,  befugt  ist,  an  dessen  Stelle  in  den  Prc 
folgt,  daß  Klagen  gegen  die  Gläubigerscha 
werden.  Klagen  des  Kridatars  gegen  die  Glä 
gar  in  der  Regel  ausgeschlossen  sein,  weil  di 
Konkurseröffnungsbeschluß  das  gesamte,  der 
Vermögen  des  Gemeinschuldners  seiner  frei 
nnd  die  Gesamtheit  der  Gläubiger  berechtigt 
mr>gen  in  Verwahrung  und  Verwaltung  zu  n 
friedigung  zu  verwenden,  insbesondere  au 
Prozesse  in  Ansehimg  dieses  Vermögens  zu 
auch  zu,  daß  ein  Rechtsstreit,  dessen  Folge  d 
kureverfahrens  sein  muß,  vom  Kridatar  in  < 
werden  kann.  Allein  diese  Erörterungen  treffe 
wenn  der  Gemeinschuldner  wegen  Wahlnsin 
werden  konnte.  Es  würde  dem.  im  Greset25e 
daß  der  Wahnsinnige  unter  dem  besonden 
gt^he,  zuwiderlaufen,  wenn  ihm  aus  dem  Gr 
der  Anfechtung  der  Konkurseröffnung  mittels 
ItCÖglichkeit  versagt  bliebe,  seine  Rechte  gel 
Gemeinsohuldner  nur  bezüglich  des  in  den 
Vermögens  dispositionsunfähig  wird,  ist  d 
sinnigen  Gemeinschuldners  ohneweiters  die 
€tehen,  daß  er  das  durch  die  Konkur seröffnui 
Kuranden  auf  jenem  Wege  verfolge,  der  ihi 
offen  bleibt,  nämlich,  da  es  sich  um  privatr»G 
delt,  jenem  der  Klage.  Diese  Klage  muß  sich  i 
nach  §  76  KO  Vertreter  dfer  Gläubigerschaf 
i  1  KO  die  Gläubigerschaft  es  ist,  welche  d 
SdAildners  hindernd  in  den  Weg  tritt.  Daß  c 
des  Gemeinschuldnirs  sei  und  daß  darum  < 
gegen  ihn  undenkbar  erscheine,  läßt  sich  au 
leiten;  wenn  er  bei  der  Austragung  der  Ansj 
als  solcher  gemäß  §  167  KO  die  Rechte  dc?^ 
des  Gemeinschuldners  zu  wahren  hat,  so  äii 
stinunung  nichts  an  der  im  §  76  cit.  ui 
Xatur  seiner  Stellung,  um  so  weniger,  als 
beiderseitigen  Rechte  parallel  laufen.  Ist  a 
legitimation  des  KJVIV  klar,  so  ergibt  sich  w< 
über  erfolgte  urteilsmäßige  Feststellung  au 
kursgläubigern,  und  andere  kommen  in  die«( 
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muß.  Es  wird  also  in  der  Tat  durch  Feststdlungs- 
ata  geschaffen,  hieraus,  sowie  daraus,  daß  die  be- 
die  von  der  I.  J.  präzis  und  scharf  hervorge- 
n  in  Ansehung  der  Firmalöschung  und  Konkur>- 
würde,  ist  auch  das  Vorhandensein  doe  gesetzlieh 
lungsinteressos  der  Klägerin  klar  ersichtlich.  Un- 
lestreitung  der  Statthaftigkeit  des  Klagegrunde? 
IspositioiLsunfähilgkeit.  Der  zu  diesem  Zwet'ke 
10  ABG  findet  nur  Anwendung  auf  Besohädigun- 
Der,  ob  die  offene  Handelsgesellschaft  eine  juri?- 
st  bedeutungslos,  denn  das  ergangene  U.  lautet 
iltiges  üebereinkommen  wegen  Errichtjiing  der 
jllschaft  sei  nicht  zust-andegekommjeai,  die  Er- 
^rin  vor  dem  IIG  und  deren  Eintragung  im  Haii- 
phtlich  unwirksam,  endlich  liabe  der  Beklagte  den 
rzielten  Fahr ni seriös  zu  bezaihHen.  Alles  aber  hänjrt 
j  Handelsgesellseliaft  eine  juristische  Person  ist. 
aher  in  der  Tat  nicht  Gegenstand  der  richter- 
:)b  von  diet^eni  Gesichtspimkte  aus  durch  einen 
lierung  der  offenen  Handelsgesellschaft  die  Wirk- 
»er  mit  dritten  Personen  vorgenommenen  Recht*- 
rerden  könne.  Diese  Frage  ist  übrigens,  aUerding^ 
Standpunkte  aus,  im  Zusammeiuhange  mit  jener 
irmaprotokollierunig  von  beiden  Vorinstanzen  1k*- 
md  erörtert  worden,  und  es  ist  namentlich  dem 
?  Firmaeintragung  nicht  Unwahres  in  Wahres, 
in  Rechtswirksames  umwandeln  kömie,  daß  al>er 
ksamkeit  der  Eintragung  gegen  Dritte  im  vor- 
der Hand  des  §  865  ABG  gel(>st  werden  müs.<e. 
iß  das  Vortrauen  in  das  öffentliclie  Register  einen 
lie  (liltigkeit  der  Eintragungen  ausschließen,  halt 
d  riohtigeu  Ausführungen  der  miteren  J.  gegen- 
>ie  Bekämpfung  des  Au^^spruchcs  des  IT.,  daß  die 
löschen  sei,  damit,  daß  hiezu  eine  Parteierklärun^ 
hter  nötig  sei,  ist  nicht  gerechtfertigt,  durch  V. 
uiigen  suppliert  ^\'erden.  Da  das  IT.  seiner  Wir- 
at  das  aregeii  die  Klägerin  einge'leitett^  Konkur>- 
t  und  auf  der  Anschauung  beruht,  daß  sie  nieht 
latarin  behandelt  worden  sei,  erscheint  es  aueh 
sofort  zur  Ausfolgung  dos  erzielten   Erlf)ses  zu 
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fertigung:  vorbehalten  worden  ist,  diese  Ausfertigung  dem  Verpflich- 
teten zur  Zeit  der  Anbringung  des  Exekutionsantrages  nicht  zugestellt 
war,  die  Leistungsfrist  aber  vom  Tage  der  Zustellung  dieser  Ausferti- 
gung zu  laufen  beginnt,  dem  Verpflichteten  übrigens  gegen  den  Aus- 
spruch über  die  H(ihe  der  zu  ersetzenden  Kosten  gcm'iß  §  392  StPO 
und  Abs.  5  des  Justizministerialerlasses  vom  9.  Juli  1878,  Nr.  7075,  die 
Beschwerde  an  den  Gerichtshof  II.  J.  zusteht,  gemäß  §  7,  Abs.  2  EO, 
aber  vor  Eintritt  der  Fälligkeit  einer  Forderung  die  Exekution  nicht 
bewilligt  werden  kann  und  es  Sache  des  betreibenden  Gläubigers,  bezw. 
seines  am  Sitze  des  BG  ansässigen  Vertreters  war,  vor  Einbringung 
des  Exekutionsantrages  die  Rechtskraft  desselben  sicherzustellen,  was 
letzterer  offenbar  unterließ,  trotzdem  aber  im  Exekutionsantrage  für 
Erhebung  der  Rechtskraft  die  Gebühr  beanspruchte. 


8644. 

Die  Verfugung  über  den  Antrag  einer  Partei,  eine  der  gesetz- 
liclien  Eigenecliaft  einer  Ferialsaclie  entbehrende  Streitsache 
Elle  Ferialsache  zu  ericlären,  ist  dem  freien  Ermessen  des 
Richters  anheimgestelit;  der  Reicurs  für  den  Fall  der  Ver- 
weigerung dieses  Antrages  ist  nach  §  224  ZPO  unzulässig. 

E.  T.  13.  kmtl  I90i.  Z.  12353.  -  (NZ  39  ex  1904.) 
Das  BG  hat  den  Antrag  der  Klägerin  A,  es  mö^e  die  von  ihr 
gegen  B  angestrengte  Rechtssache  wegen  Aufhebung  der  Nachnahme 
einer  Sendung  als  eine  Ferialsache  erklärt  werden,  abgewiesen  und 
mittels  der  schriftlichen  Ausfertigung  dieses  B.  (§  523  ZPO)  die 
Parteien  dahin  belelirt,  daß  dagegen  die  binnen  14  Tagen  zu  über- 
reichende Beschwerde  offen  steht. 

Das  KG  hat  den  dagegen  von  der  Klägerin  A  überreichten  Re- 
kurs als  unzulässig  zurückgewiesen. 

Gründe : 
Im  §  224  ZPO  sind  diejenigen  Rechtssachen  t^ixativ  aufgezählt, 
Welche  als  Ferialsachen  behandelt  werden  sollen.  Die  gegenwärtige 
Rechtssache  läßt  sich  denselben  wohl  nicht  beizählen.  Dem  Vor- 
sitzenden des  Senats  oder  dem  Vorsteher  des  Gerichtes  ist  nach  §  47 
ad  4  und  S  46  ad  1  ZPO  das  Recht  eingeräumt,  auch  andere  als  im 
§  224  ZPO  aufgeführte  Rechtssachen  als  eine  Ferialsache  zu  er- 
klären. Ob  dies  jedoch  zu  geschehen  hat,  ist  vollkommen  dem  ersten 
Richter  anheimgestellt  und  den  Parteien  steht  eben  nach  §  224  ZPO 
kein  Recht  darauf  zu,  daß  eine  nicht  den  Ferialsachen  beigezählte 
Rechtssache  als  eine  Ferialsache  erklärt  werde.  Wenn  schon  im 
SchlußabsatzJB  des  §  224  ZPO  die  Beschwerde  gegen  die  E.,  womit 
eine  Nichtfcrialsache  als  eine  Ferialsache  erklärt  wird,  ausgeschlossen 
ist,  muß  dies  im  vorliegenden  Falle,  wo  es  sich  um  die  E.  handelt, 
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Gründe: 
en  der  Klägerin  ad  1.  geht  dahin,  von  dem  Beklagten 
jr  der  Gesellschaft  die  Oifenbaning  der  Einnahmen 
m  der  Gesellschaft,  somit  die  Rechnungslegung  aus 
des  gemeinsamen  Geschäftes  zu  erwirken.  Der  Be- 
teht,  die  Verwaltung  des  geraeinsamen,  gegenwärtig 
Geschäftes  geführt  zu  haben,  hatte  nach  §  1199  ABG 
iieser  Verwaltung  Rechnung  zu  l^en.  Dieser  Ver- 
iedoch  noch  vor  Erhebung  der  Klage  nachgekommen, 
m  26,  Oktober  1903  mit  Rücksicht  auf  die  Eröffnung 
►er  das  Vermögen  seines  Gesellschafters  A  dem  KMV 
IS  der  Verwaltung  des  gemeinsamen  Geschäftes  ein- 
)er  klagenden  KM  steht  es  frei,  die  Vollständigkeit 
3hnung  anzufechten,  sie  kann  aber  nicht  auf  noch- 
^'legung  dringen,  da  es  ihr  hiezu  an  einem  Reclits- 
insbesondere  da  sie  ja  nicht  einmal  behauptet,  daß 
aung  nicht  vollständig  wäre,  viel  weniger  ait)er  gegen 
gkeit  einzelne  faktische  Einwendungen  erhebt.  Dem 
die  Verpflichtung,  die  Vollständigkeit  der  gelegten 
jiden,  nicht  aufgelegt  werden,  da  sie  in  den  gesetz- 
cn  keine  Begründung  findet.  Art.  XLH  Einf  .-Ges.  z. 
der  Eidesleistung  über  die  Vollständigkeit  der  Offen- 
lögens  oder  der  Schulden,  nicht  aber  auch  über  die 
ler  Offenbarung  der  gemachten  Auslagen;  und  wenn 
ürde,  daß  der  Beklagte  verpflichtet  sei,  die  Voll- 
Rechnung  zu  beschwören,  so  würde  er  durch  die 
^ides  auch  die  Vollständigkeit  der  Ausgabenseite  der 
v^ören.  Ein  solcher  Ausspruch  ist  in  dem  berufenen 
1  gar  nicht  begründet. 
Lni  war  das  Klagebegehren  sowohl  ad  1  als  auch  ad  2 

t  über  Berufung  der  Klagsseite  dem  Klagebegehren 
den  Beklagten  zur  Tragung  der  Kosten  der  beiden 

Gründe: 
Kinf  .-Ges.  z.  ZPO  statuiert  die  allgemeine  Norm,  daß 
r  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechte-^  ein 
k-hulden  anzugeben  verpflichtet  ist  —  und  zu  solchen 
ihört  jeder,  wer  eine  Vorwaltungsrechnung  zu  legen 
-  mittels  U.  dazu  verhalten  werden  kann,  allenfalls 
nos  Verzeichnisses  des  Vermögens  oder  der  Schulden 
hm  von  diesem  Vermögen,  von  den  Schulden  bekannt 
id  dahin  zu  leisten,  daß  seine  Angaben  richtig  und 
Die  bloße  Vorlage  des  Verzeichnisses  des  Vermögens 
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tikel  XLII  Einf .-Ges.  z.  ZPO.  Diese  Vorschrift  ist  jedoch  auf  den  vor- 
liegenden Fall  nicht  anwendbar,  da  auf  Grund  des  zwischen  den  beiden 
Teilen  bestehenden  Rechtsverhältnisses  dem  Beklagten,  dem  die  Ver- 
waltung anvertraut  worden  war,  nach  §  1198  ABG  lediglich  die  Ver- 
pflichtung der  Rechnungslegung  der  Klagsseite  gegenüber  oblag, 
welcher  Verpflichtung  er  nachgekommen  ist.  Es  war  somit  Sache  der 
Klagsseite,  die  einzelnen  Posten  der  Einnahmen  und  Ausgaben  der 
gelegten  Rechntmg  zu  untersuchen,  und  erforderlichenfalls  die  Rech- 
nung zu  bestreiten.  Eine  andere  Offenbarung  des  Vermögens  und 
einen  Ausweis  des  auf  die  Klagsseite  entfallenden  Gewinnes,  sowie 
die  Ablegung  des  Eides  über  die  Richtigkeit  und  Vollständigkeit  von 
dem  Beklagten  zu  fordern,  ist  die  Klagsseite  nach  Art,  XLII  Einf .-Gee. 
z.  ZPO  nicht  berechtigt,  da  nur  derjenige,  welcher  nach  Vorschrift 
dos  bürgerlichen  Rechtes*  ein  Vermögen  oder  Schulden  anzugeben  ver- 
pflichtet ist,  oder  wer  von  der  Verschweigung  oder  Verheimlichung 
eines  Vermögens  Kenntnis  hat,  mittels  U.  zu  den  bezüglichen  An- 
gaben und  zur  Eidesleistung  verhalten  werden  kann,  daß  seine  An- 
gaben richtig  und  vollständig  sind,  was  im  vorliegenden  Falle  nicht 
zutrifft,  da  der  Beklagte  als  Verwalter  des  Gesellschaftsvermögens 
nach  §  1198  ABG  lediglich  zur  ordnungsmäßigen  Rechnungslegung 
in  Bezug  auf  das  Grundvermögen  und  auf  die  zugehörigen  Einnah- 
men und  Ausgaben  verpflichtet  ist. 


8646. 

Dauernde   Unfähigkeit   zur   Zeugenechaft   bei  letztwilligen  Er- 
Iciärungen  infolge  der  Verurteilung  wegen  Betrugs. 

E.  31.  Anpst  1904,  z.  9216.  -  (Bnuers  ZbU  Hen  i,  Nr.  15  ex  1904.) 

I.  BG  Poyßdorf. 
II.  KG  Korneuburg. 

Das  angefochtene  Testament  wurde  in  allen  J.  wegen  Zeugnis- 
unfähigbedt  eines  der  Zeugen  für  ungiltig  erklärt  aus  folgenden  vom 
OGII  gebilligten 

Gründen: 

Die  Frage,  von  deren  Beantwortung  die  E.  des  vorliegenden 
Rechtsstreites  abhängt,  ist,  ob  die  im  ä?  592  ABG  ausgesprochene 
Unfäihigkeit  eines  wegen  Betruges  Verurteilten  zu  den  übrigen  nach- 
teiligen Folgen  einer  Verurteilung,  von  denen  §  6  der  Straf gesete- 
novelle  vom  15.  November  1867  spricht,  gehört  oder  nicht;  denn  ist 
sie  eine  solche,  so  wird  sie  auch  von  den  in  der  Straf gesetznov^ 
bestimmten  Normen  getroffen  und  hört  daher  bei  der  Verurteilung 
zu  einer  dreimonatlichen  Kerkerstrafe  mit  Ablauf  von  fünf  Jahren 
zu  wirken  auf.  Die  I.  J.  hat  diese  Frage  nun  mit  Recht  verneint 
Xur   solche  Folgen,  die   die  eigene   Handlungsfähigkeit   des   Vemr- 
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teilten  nachteilig  treffen,  wollte  die  Novelle  mildern  oder  f 
Das  Gesetz  aber  wollte  nicht  die  durch  die  Begehung  des  Vei 
herabgeminderte  Glaubwürdigkeit  und  Ehrenhaftigkeit  dei 
teilten  wiederherstellen.  Den  Verurteilten  selbst  soll  die  einsi 
urteilung  nicht  hindern;  sie  soll  ihm  nicht  ewig  als  lästig 
anhaften;  Dritte  dürfen  aber  nicht  gesdhfedigt  werden.  Dai 
der  wegen  falschen  Zeugnisses  einmal  Verurteilte  nicht  meh 
werden  (§  170»  StPO  und  §  336  ZPO) ;  darum  muß  der  \ 
schaftsrichter  in  jedem  einzelnen  Falle  entscheiden,  ob  der  V< 
des  Vertrauens  würdig  ist,  das  in  einen  Vormund  gesetzl 
muß.  Eine  solche  von  Fall  zu  Fall  eintretende  K  ist  beim  Te^ 
zeugen  unmöglich;  deswegen  ist  das  Verbot  des  §  592  ABC 
aufrechtzuerhalten;  absolut  aber  auch  in  dem  Sinne,  daß  e 
giltig  ist,  ob  der  Erblasser  von  der  Verurteilung  des  Zeugen 
iMtte  oder  nicht.  Wenn  der  Beklagte  ( Beruf ungfswerber)  da 
teil  aus  dem  im  §  601  ABG  angewandten  Worte  „beobachtet^ 
liest,  so  ist  dies  ein  Spiel  mit  Worten.  „Ein  gesetzliches  Er 
beobachten",  heißt,  es  befolgen.  Ob  es  aus  Unkenntnis  des 
Irrtum  in  Tatumständen,  Bosheit  oder  aus  irgend  einem 
Grunde  nicht  befolgt  oder  beobachtet  wird,  ist  für  die  dai 
stehende  Folge  im  Sinne  des  §  601  ABG  gleichgiltig. 


8647. 

Die  Begünstigung  des  geringeren  ScIiuJbeitrages  gemäß 
setzes  vom  18.  Dezember  1871,  LGB  Nr  I  für  Niederöf 
ex  1872,  Jcommt  nur  den  Noterben  und  dem  Ehegatten 
lassers  zu  statten,  insoweit  ihnen  der  Nachlaß  zufällt, 
nessung  des  Schulbeitrages  von  dem  Legate  eines  FrucI 
rechtes  ist  §  58  GG  analog  anzuwenden. 

E.  ?.  31.  Anpsi  1904,  Z.  12952.  —  (IZ  43  ex  1904.) 

Der  vom  Nachlasse  des  'N  seitens  des  Abhandlungsgeri< 
1^9  K  bemessene  Schulbeitrag  wurde  infolge  Rekurses  des 
ausschusses  des  Erzherzogtums  Oesterreich  unter  der  Enns 
kursgerichte  um  50  Prozent,  somit  auf  284  K  erhöht. 

Gründe : 

Wenn  auch  §  3  des  n.-ö.  Landesgesetzes  vom  18.  Dezem 
LGB  Nr.  1  für  1872,  im  3.  Abs.  die  Erhöhung  des  sonst  vor 
benen  Schulbeitrages  um  50  Prozent  für  den  Fall  verordii 
der  Erblasser  weder  einen  Noterben  noch  einen  Ehegatten 
läßt",  so  darf  dies  doch  nicht  streng  wörtlich  so  ausgelegt 
(laß  die  Höhe  des  Beitrages  lediglicihl  davon  abhängig  gemach 
^Ute,  ob  ein  Ehegatte  oder  ein  Pflichtteilsberechtigter  in  i 
zufällig  vorhanden  ist;  es  kommt  vielmehr  darauf  an,  ob  der 

Dr.  Links:  Die  Recbtsprechnng  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.    XX. 
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einer  solchen  in  besonders  nahem  Verhältnisse  zum  Erblasser  stehen- 
den Person  zufällt  oder  entfernteren  Teilnehmern.  Die  Richtigkeit 
dieser  Auslegung  ergibt  sich  nicht  nur  aus  der  Erwägung,  daß  es  sich 
ja  um  eine  Gebühr  vom  Nachlasse  handelt  (§1  cit.)  und  daher  — 
wie  auch  bei  der  Vermögensübertragungsgebühr  —  die  Erwerber  je 
nach  ihrem  Verhältnisse  zum  Verstorbenen  .  verschieden  belastet 
werden  sollten;  sie  findet  auch  in  der  Textierung  der  überwiegenden 
Mehrzahl  jener  Landesgesetze  ihre  Stütze,  welche  den  gleichen  Ge- 
genstand für  andere  Geltungsgebiete  regeln  imd  sich  diesfalls  ganz 
unzweideutiger  Ausdrücke  bedienen  (z.  B.  für  Böhmen  §  3,  Abs.  2: 
„Ist  der  Erbe  oder  Legatar  weder  Noterbe  noch  der  Ehegatte  des 
Erblassers";  für  Oesterreich  ob  der  Enns  §  2:  „.  .  .  von  jenen  Erb- 
teilen oder  Vermächtnissen,  welche  demi  Ehegatten  des  Erblassers 
oder  den  Blutsverwandten  .  .  .  zufallen";  für  Mähren  §  2,  Abs.  4: 
„wenn  zu  dem  Nachlasse  weder  ein  Noterbe  noch  der  Ehegatte  des 
Erblassers  als  Erbe  einschreitet'*  u.  s.  f.)-  Ini  vorliegenden  Falle  sind 
Erben  des  gesamten  Nachlasses  —  allerdings  beschränkt  durch  das 
lebenslängliche  Fruchtgenußrecht  der  erblasserischen  Witwe,  was  aber 
im  streitigen  Belange  nicht  von  Einfluß  ist  —  die  Kinder  erblasseri- 
scher Geschwister,  somit  durchwegs  Personen,  die  der  höheren  Ge- 
bührenpflicht unterliegen.  Es  war  sonach  der  vom  Erstgerichte  im 
übrigen  richtig  mit  189  K  bemessene  Schulbeitrag  um  50  Prozent 
zu  erhöhen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Erbenmachthabers  und 
Abhandlungspflegers  teilweise  dahin  stattgegeben,  daß  der  vom  Ab- 
handlungsgerichte mit  189  K  bemessene  Schulbeitrag  bloß  auf  237  K 
erhöht  wurde. 

Gründe : 
Dem  Rekursgerichte  ist  beizustimmen,  daß  die  im  3.  Abs.  des 
§  3  des  n.-ö.  Landesgesetzes  vom  18.  Dezember  1871,  LGB  Nr.  1  für 
1872,  angeordnete  50  Prozent  Erhöhung  des  sonst  vorgeschriebenen 
Schulbeitrages  nach  der  Natur  der  Sache  und  dem  Geiste  des  Gesetzes 
nur  in  dem  Maße  platzgreift,  als  der  Nachlaß  nicht  den  Noterben 
oder  dem  Ehegatten  zufällt.  Unrichtig  hingegen  ist  die  rekursgericht- 
liche E.,  insofern  sie  trotz  des  der  erblasserischen  Ehe^ttin  ver- 
machten Fruchtgcnußses  den  Schulbeitrag  in  Ansehung  des  ganzen 
reinen  Nachlasses  um  50  Prozent  erhöht.  Der  Fruchtgenuß  war  viel- 
mehr zu  bewerten  und  von  diesem  Teile  des  Nachlasses  der  geringere, 
vom  Reste  aber  der  höhere  Schulbeitrag  zu  bemessen,  Mangels  be- 
sonderer Bestimmungen  des  bezogenen  Gesetzes  ist  in  sinngemäßer 
Anwendung  des  §  58  GG  der  Wert  des  Fruchtgenusses  mit  der  Hälfte 
des  Fruchtgenußkapitals,  mithin  vorliegend  mit  der  Hälfte  des 
ganzen  gebührenpflichtigen  Nachlasses,  anzunehmen.  Der  von  dan 
Abhandlungsgerichte  nach  dem  geringeren  Satze  mit  189  K  bemessene 
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Sehulbeitrag  war  daher  nur  in  Ansehung  der  einen  Hälfte  die 
träges  um  50  Prozent,  somit  auf  237  K  zu  erhöhen,  bezw.  d 
ßekursgerichte  erhöhte  Betrag  per  284  K  auf  237  K  herabzum 


8648. 

Die  aus  der  Kaiser  Franz  Joeef-Stiftung  für  die  Versorgu 
OfRzierswitwen  und  -Waisen  fließenden  Renten  icönnen  n 
einem  Drittel  und  aucli  dieses  nur  mit  der  Bescliränic 
Exelcution  gezogen  werden,  daß  der  Bezugsbereclitigti 
Jahresbezug  von  1000  K  frei  bleibt. 

E.  ?.  3L  August  1904,  Z.  18086.  -  (HZ  41 61 1904.) 

Seitens  des  EG  wurde  dem  betreibenden  Gläubiger  zur  ] 
bringung  der  ihm  gegen  die  Verpflichtete  —  eine  Hauptmani 
—  zustehenden  Forderung  die  Exekution  durch  üeberweisu 
Einziehung  der  der  Verpflichteten  aus  der  Kaiser  Franz 
Stiftung  für  die  Versorgung  von  Offizierswitwen  und  -Waii 
stehenden  Bezüge  ohne  jede  Beschränkung  bewilligt. 

Infolge  Rekurses  der  Verpflichteten  änderte  das  Rekurs 
den  erstrichterlichen  B.  dahin  ab,  daß  es  die  Exekution  durch 
Weisung  zur  Einziehung  von  bloß  einem  Drittel  der  erwähnt 
züge  bewilligte,  mit  der  weiteren  Beschränkung,  daß  der  Ve 
teten  ein  Betrag  von  1000  K  freibleiben  muß. 

Gründe : 
Wie  aus  der  Widmungsurkunde  hervorgeht,  wurde  mit 
Entschließung  vom  1.  August  1880  aus  besonderer  Gnade  die  1 
gung  erteilt,  daß  aus  Anlaß  der  Vereheliehung  des  Oberleutr 
mit  der  Verpflichteten  an  Stelle  des  Erlages  der  Militärheiratsl 
die  Sicherstellung  einer  Witwenrente  jährlicher  600  fl.  zu  trete 
welche  zu  diesem  Zwecke  bei  der  Kaiser  Franz  Josef -Stiftung 
sichergestellt  wurde,  daß  nach  dem  Ableben  des  B  seiner 
Miebenen  Gattin  der  Betrag  von  600  fl.  jährlich  als  Rente  aus 
werde,  welcher  derselben  auf  die  Dauer  des  Witwenstande 
rnterhalte  dienen  sollte.  Diese  Rente  repräsentiert  also  die 
aus  der  sonst  zu  erlegenden  Militärheiratskaution  und  stel 
das  ganze  Versicherungsgeschäft  bezüglich!  dieser  Rente  a 
Stellung  der  notwendigen  Heiratskaution  dar,  welches  an 
des  Erlages  der  Kaution  in  barem  getreten  ist  und  ein  St 
derselben  bildet.  Infolge  dieses  Charakters  der  fraglichen  Ren 
dieselbe,  was  die  Exekutionsführung  betrifft,  nach  den  Bestimi 
des  Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  103,  beurteilt  werden;  w 
gemäß  §  5  dieses  Gesetzes  nur  ein  Drittel  der  Zinsen  aus  einer  ] 
heiratskaution  der  Exekution  unterliegt  und  auch  dieses  mit  < 
schränkung,  daß  ein  Jahresbezug  von  500  fl.  frei  bleiben  mu 
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diese  Bestimmung  auch  auf  die   der   Verpflichteten  gebührende,  in 
Exekution  gezogene  Rente  Anwendung  finden. 

Der  OGH  hat  dem  JRevisionsrekurse  des  betreibenden  Gläubigers 
aus  den  der  Aktenlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen  de^ 
angefochtenen  B.  keine  Folge  gegeben. 


8649. 

Die  Gegenstände,   welche  sich  eine  Frau  aus  den  Ersparnissen 

von  dem  ihr  vom  Manne  gegebenen  Haushaltungsgelde  ansctiafft 

sind  des  Gatten  Eigentum. 

K  y.  6.  September  190^,  Z.  9886.  -  (J6  51  ex  1904.) 

I.  EG  Wien, 
n.  LG  Wien. 

Die  Klägerin  behauptet,  daß  mehrere  der  im  Zuge  der  vom  Be- 
klagten gegen  ihren  Gatten  geführten  Mobilarexekution  gepfändeten 
Einrichtungsgegenstände  ihr  Eigentum  seien,  da  sie  dieselben  wäh- 
rend ihrer  Ehe  aus  den  Ersparnissen  angeschafft  habe,  welche  sie  an 
dem  von  ihrem  Gatten  allwöchentlich  erhaltenen  Haushaltungsgelde 
gemacht  habe  und  begehrt  daher  Feststellung  ihres  Eigentums  an  den 
fraglichen  Einrichtungsgegenständen  und  Unzulässigerklärung  der 
Exekution. 

Das  EG  hat  das  Klagebegohren  kostenpflichtig  abgewiesen. 

Entscheid  ungsgründe: 

Den  Ehegatten  trifft  die  Last  der  Bestreitung  des  ehelichen 
Haushaltes  und  ist  es  ein  Ausfluß  seines  Rechtes,  das  Hauswesen  zu 
leiten  (J§  91  ABG),  daß  er,  sei  es  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
die  zur  Führung  des  Haushaltes  nötigen  Anschaffungen  entweder 
selbst  besorgt  oder  durch  seine  Gattin  besorgen  läßt,  eventuell  deren 
Besorgungen  nachträglich  irgendwie  genehmigt.  Im  vorliegenden  Falle 
lag  nichts  vor,  was  die  Kechtsvennutung  des  §  1237  ABG  umzu- 
stoßen geeignet  gewesen  wäre.  Die  Mittel,  aus  denen  die  Klägerin 
die  nachmaligen  Pfandobjekte  angeschafft  hat,  kommen  —  wie  an- 
der Klngsdarstelhmg  hervorgeht  —  aus  erspartem  Wirtschaftsgeld, 
also  von  dem  Erwerbe  dc^  Mannen,  und  sind  ihrer  Natur  nach  nur 
im  gemeinschaftlichen  Haushalte,  nicht  für  die  Frau  allein  verwend- 
bar. Wenn  also  die  Klägerin  ihr  Eigentum  statt  desjenigen  ihre^ 
Gatten  behauptet,  >o  genügt  hiefür  die  Ersparnis  aus  dem  Haushal- 
tungsgolde nicht;  denn  in  dieser  Kichtung  unterliegt  sie  eben  voll- 
ständig auch  bezüglioh  der  Ei-sparnisse  den  Dispositionen  des  Mannes. 
welcher  das  Rocht  hat,  übrr  dieselben  selbst  zu  verfügen  oder  im 
Hinblioko   auf   dieselben   das   künftige   Haushaltungsgeld  zu   kürzen. 


Digitized  by 


Google 


nangsrecht. 

Mann  allein  d< 
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lien.  Sie  ist  da 

ichäfte  (Wirtscl 

an  deon  ihr  einj 

üs  Machtgeber  ; 

sse,   der  übrige 

it  eines  Notari 

abgesehen,  erscheint  daher   die   Gattin  zu   einer   s 

fügung  über  das  von  ihr  erübrigte  Haushaltungsgel 

Daraus,  daß  sie  mit  diesem  Gelde  im  Einverständnis 

Einrichtungsgegenstände   für   die   gemeinsa,me   Wo 

kann  aber   nicht  als  aus  einer  konkludenten   Har 

werden,  daß  der  Gatte  ihr  das  Eigentumsrecht  an  di< 

etwa  nachträglich  habe  einräumen  wollen.  Das  Kla 

daher  in  I.  J.  mit  Recht  abgewiesen. 

Der  OGII  hat  der  Revision  unter  Hinweis  a 
Begründung  der  untergerichtlichen  ü.  keine  Folg* 


8650. 

In  die  gerichtlich  festzustellende  Entschädigur 
einer  Eisenbahn  enteignete  Grundstücke  sind  dl 
nicht  einzubeziehen,  welche  die  Enteigneten  v( 
Stacken  seit  der  Enteignung,  bezw.  seit  deren  Ui 
die  Eisenbahnunternehmung  zu  zahlen 

E.  T.  7.  septßiöer  1904,  z.  um.  -  (Jib  836  ex  ] 

In  dem  Erkenntnisse,  in  welchem  die  von  eine 
nehmung  den  Enteigneten  für  zum  Baue  einer  Ei« 
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Grundstücke  zu  zahlende  Entschädigung  festgestellt  wurde,  legte  das 
BG  der  ersteren  auch  die  Verpflichtung  auf,  den  Enteigneten  diejeni- 
gen Steuern  zu  ersetzen,  welche  sie  von  den  zum  Baue  der  Eisenbahn 
verwendeten  Grundstücken  seit  dem  1.  April  1901  bereits  bezahlt 
haben  oder  noch  künftighin  zu  bezahlen  haben  werden. 

Das  Rekursgericht  billigte  diesen  Ausspruch,  weil  nach  §  4  des 
Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  die  Entschädigung  den  Er- 
satz aller  durch  die  Enteignung  verursachten  vermögensrechtlichen 
Nachteile  zu  bilden  habe  und  weil  daher  der  den  Enteigneten  dadurch 
erwachsene  Nachteil,  daß  die  Eisenbahnunternehmung  vor  Jahren  die 
enteigneten  Grundstücke  übernahm,  sie  jedoch  aus  dem  Grundbuche 
abschreiben  und  in  das  Eisenbahnbuch  eintragen  zu  lassen  unterließ 
—  weshalb  die  Enteigneten  bis  nun  hievon  die  Steuern  zu  zahlen 
bemüßigt  sind,  ohne  daraus  Nutzen  zu  ziehen  —  allerdings  in  die 
von  der  Eisenbahnimternehmung  zu  leistende  Entschädigung  einzu- 
beziehen  sei. 

Der  OGH  hat  dem  außerordentlichen  Revisionsrekurse  der 
Eisenbahnunternehmung  Folge  gegeben  und  die  B.  der  Untergerichte 
dahin  abgeändert,  daß  er  den  Antrag  der  Enteigneten  auf  Ersatz  der 
in  Rede  stehenden  Steuern  abwies. 

Gründe: 

Der  Anspruch  der  Enteigneten  auf  Ersatz  der  von  den  enteigne- 
ten  Flächen  bezahlten  oder  noch  zu  bezahlenden  Steuern  fließt  keines- 
wegs aus  den  Bestimmungen  des  Enteignungsgesetzes,  sondern  ledig- 
lich aus  jener  des  §  1042  ABG,  kann  daher  auch  keinen  Gegenstand 
des  nach  §  30  des  Enteignungsgesetzes  zu  fällenden  Entschädigungs- 
erkenntnisses bilden  und  es  muß  den  Grundeigentümern  überlassen 
bleiben,  diesen  ihren  Ersatzanspruch  eventuell  im  Rechtswege  geltend 
zu  machen. 

Die  gegen  das  Gesetz  verstoßenden  untergerichtlichen  B.  mußten 
denmach  bei  Bestand  der  Voraussetzungen  des  §  16  Abh.-Pat. '  abge- 
ändert werden. 

8651. 

Das  absichtliche  Fernbleiben  von  der  Streitverhandlung  und  die 

Unterlassung  der  Anfechtung  des  Klagsnspruches  schlieBt  die 

Wiederaufnahme   aus.   Verschulden  des  Wiederaufhahmslclägers 

durch  Unterlassung   rechtzeitiger  Prüfung   und  Bemänglung  der 

Klagsangaben. 
L  Y.  13.  septemöer  im,  1 6082.  -  (jb  10  tx  1905.) 

I.  BG  ffietzing. 
II.  LG  Wien. 

Das  BG  hat  das  Bogehren  des  A :  „Es  werde  das  U.  vom  7.  Juni 
1903  aufgehoben,  die  Zuliissi^keit  der  Wiederaufnahme  über  die  geg- 
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nerische  Klage  ausgesprochen  iind  nach  Kechtskraf t  d 
fahren  in  der  Hauptsache  wieder  aufgenommen**,  al 

Entscheidungs  gründe: 

Das  Gericht  hatte  gar  keinen  Anlaß,  die  Frage  i 

ob  der  von  der  Firma  B  als  Beweismittel  angebotene  ] 

eine  fälschlich  angefertigte  Urkunde  anzusehen  sei,  od< 

formell  richtige  Urkunde,  deren  Inhalt  jedoch  mit  d 

einen  Kontrahenten  nicht  übereinstimmt.  Nach  §  396 

Gericht,  wenn  die  erste  Tagsatzung  vom  Kläger  oder 

gäumt  wird,  das  auf  den  Gegenstand  des  Eechtsstreites 

sächliche  Vorbringen  der  erschienenen  Partei,  soweit 

die  vorliegenden  Beweise  nicht  widerlegt  wird,  für  \ 

und  auf  dieser  Gnmdlage  auf  Antrag  der  erschienene 

das  Klagebegehren  durch   Versäumnisurteil  zu  erken 

das  Gericht  nicht  auf  Grund  des  bei  den  Akten  erliej 

zetteis  ^len  A  verurteilt,  sondern  auf  Grund  der  tatsächl 

des  Klägers.  Es  kann  daher  nicht  gesagt  werden,  das 

auf  diesen  Bestellzettel;  daher  läge  der  Tatbestand  d 

ZPO  selbst  dann  nicht  vor,  wenn  das  Gericht  sich  d< 

schließen  könnte,  dieser  Bestellzettel  sei  eine  fälschlic 

Urkunde.  Was  den  zweiten  von  A  angeführten  Grund 

mußte  das  Gericht  auf  die  Bestimmung  des  Abs.  2  des 

Paragraphen  Rücksicht  nehmen;  das  Gericht  konnte  ni 

A  ohne  sein  Verschulden  außer  stände  war,  diese  Tat 

Schlüsse  der  Verhandlung,   auf  welche   das  U.   ergir 

machen.  Ganz  abgesehen  davon,  daß  die  Kenntnis  der 

Fracht-  und  Zolltarife  bei  einem  an  der  Grenze  ansäsj 

Auslande  in  Verkehr  stehenden  Handelsmanne  vermute 

hatte  A  in  der  Zeit  zwischen  der  Zustellung  der  Klage 

Tagsatzung  Gelegenheit  gehabt,  sich  darüber  zu  inf o 

darin,  daß  A  ein  Ausländer  sei,  der  die  österreichiscl 

kennen  nicht  verpflichtet  wäre,  kann  das  Gericht  keinen 

denselben  von  seinem  Verschulden  freizusprechen,  wem 

Versäumung  der  ersten  Tagsatzung  die  Möglichkeit  b 

sich  dieses  und  anderer  Verteidigungsmittel  zu  bedie 

zu  diesem  Verhalten  ungenaue  Auskunft  eines  Rech 

stimmte,  vermochte  das  Gericht  nicht  zu  berücksichtig( 

Ladung  die  Folgen  der  Versäumung  angeführt  sind,  u: 

weshalb  A  diese  Angaben  außeracht  ließ,  für  das  G^i 

deutung  sind.  Auf  die  Ergebnisse  des  gemäß  §  539,  Ab 

geleiteten  Strafverfahrens  konnte  das  Gericht  sich  nie 

die  durclv  diese  Paragraphe  im  2.  Abs.  geforderte  An 

stellungsgründe  nicht  erfolgte;  es  lag  aber  auch  keine 
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vor,  die  Strafakten  zurückzuleiten  und  von  der  Staatsanwaltschaft 
die  Mitteilung  der  Gründe  zu  verlangen. 

Das  LG  hat  der  Berufung  des  Wiederaufnahmsklägers  keine 
Folge  gegeben. 

Entscheidungsgründe: 

Der  Berufungswerber  bat  in  seiner  Berufung  nur  mehr  den 
Wiederaufnahmßgrund  des  §  530,  Z.  7,  ZPO  aufrecht  erhalten.  Dieser 
Grund  soll  darin  gelegen  sein,  daß  der  Berufungswerber  erst  nach 
dem  9.  Juni  1903,  dem  Tage,  an  welchem  er  über  die  Klage  in  contu- 
maciam verurteilt  worden  war,  Kenntnis  von  der  wahren  Höhe  der 
Zoll-  und  Frachtspesen  erlangt  habe.  Die  geltend  gemachte  Tatsache 
wäre  allerdings  geeignet,  eine  für  ihn  günstigere  E.  in  der  Haupt- 
sache herbeizuführen.  Allein  der  Wiederaufnahmskläger  war  an  der 
Geltendmachung  dieser  Einwendung  nicht  ohne  sein  Verschulden  ge- 
hindert. Denn  nicht  deshalb,  weil  er  erst  verspätet  von  der  richtigen 
Höhe  der  Zoll-  und  Frachtspesen  Kenntnis  erlangt  hat,  sondern  in- 
folge der  ihm  von  seinem  Rechtsfreunde  erteilten  irrtümlichen  Aus- 
kimf t,  daß  österreichische  U.  in  Deutschland  nicht  vollstreckbar  seien, 
ist  er  von  der  Tagsatzung  ausgeblieben.  So  wie  sich  der  Wiederauf- 
nahmskläger über  diese  Tatsache  zu  informieren  suchte,  ebenso  hätte 
er  sich  über  die  Angemessenheit  der  angerechneten  Zoll-  und  Fracht- 
spesen rechtzeitig  erkundigen  sollen.  Allein  sein  ganzes  Verhalten 
zeigt  deutlich,  daß  er  niemals  ernstlich  die  Absicht  gehabt  hat,  sich 
in  den  Streit  einzulassen,  und  daß  er  sich  mit  der  Auskunft  begnügte, 
das  U.  sei  in  Deutschland  nicht  vollstreckbar.  Bei  dieser  Sachlage 
war  es  ganz  unentscheidend,  auf  die  Vernehramig  des  Zeugen  Rechts- 
anwalt N  einzugehen,  und  haftet  sonach  dem  angefochtenen  ü.  weder 
ein  Mangel  des  Verfahrens,  noch  eine  irrige  rechtliche  Beurteilung 
an,  weshalb  dasselbe  zu  bestätigen  war. 

Der  OGII  hat  der  Revision  des  Wiederaufnahmsklägers  keine 
Folge  gegeben. 

Entscheidungsgründe: 

Das  außerordentliche  Rechtsmittel  der  Wiederaufnahmsklage 
nach  §  530,  Z.  7,  ZPO  setzt,  wie  der  Schlußsatz  dieser  gesetzhchen 
Bestimmung  klar  ausdrückt,  eine  entsprechende  Betätigung  der  Pro- 
zeßpartei im  vorausgegangenen  Verfahren  voraus.  Das  absichtliche 
Fernbleiben  von  der  Streitverhandlung  und  die  Unterlassung  der  An- 
fechtung des  Klagsanspruches  erscheint,  vom  Gesichtspunkte  der 
Wiederaufnahmsklage  betrachtet,  als  ein  prozessuales  Verschulden, 
welches  schon  formell  eine  Wiederaufnahme  ausschließt.  Aber  auch 
in  materieller  Beziehung  vermag  der  Umstand,  daß  dem  Beklagten 
erst  nach  Schöpfung  des  Versäumnislirteiles  ein  Dritter  mitteilte, 
die  in  der  Klage  angeführte  Ziffer  der  Fracht-  und  Zollspesen  sei  un- 
richtig, die  Anrufung  des  obigen  Wiederaufnahmsgrundes  nicht  zu 
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Für  dies«  Versichening  haben  die  allgemeinen  Bestimmungeii 
auf  S.  2  und  3  des  Antrages  vom  3.  November  1903  zu  gelten. 

2.  Es  wurde  erkannt,  der  Beklagte  sei  schuldig,  die  Prämie  für 

die  Zeit  vom  15.  November  1903  bis  16.  November  1904,  welche  nach 

^,  §  7  der  Versicherungsbedingungen  sofort  für  das  ganze  JaJir  fällig 

l\  geworden  ist,  im  Betrage  von  36  K  s.  Zinsen  dem  Kläger  in  P.  zu 

bezahlen  — 
!f  wurde  abgewiesen. 

h  Gründe: 

L/  I>ie  Frage,  ob  der  klagende  Verein  formell  zur  Erhebung  der 

^^  Feststellungsklage  berechtigt  war,  ist  im  Sinne  des  §  228  ZPO  be- 

jahend zu  beantworten,  dies  ungeachtet  dessen,  daß  Kläger  zugleidi 
die  Zahlung  der  Prämie  für  ein  Jahr  einklagt ;  denn  es*  handelt  sich 
um  eine  Versicherimg,  welche  bis  15.  November  1912  währen  soll,  der 
Beklagte  bestreitet  jedoch  die  Giltigkeit  des  abgeänderten,  resp.  nur 
zum  Teile  in  Geltung  erhaltenen  Vertrages,  infolgedessen  der  Kläger 
^  ein  rechtliches*  Interesse  daran  hat,  daß  die  Giltigkeit  des  Vertrages 

L  auch  bezüglich  der  künftig  fällig  werdenden  Prämienraten  durch  ge- 

^^  richtliche  E.  alsbald  festgestellt  werde. 

^^  In  der  Sache  selbst  hängt  die  E.  mit  Rücksicht  darauf,  daß  63 

^  unbestritten  ist,  daß  der  Bddagte  weder  stillschweigend  noch  aus- 

drücklich der  Aenderung  des  Versicherungsvertrages  im  Sinne  der 
von  dem  Kläger  vorgenommenen  Aufkündigimg  zugestimmt  hat,  son- 
dern vielmehr  die  Giltigkeit  desselben  bestreitet,  davon  ab,  ob  der 
Kläger  nach  §  22  der  Versicherungsbedingungen  berechtigt  war,  den 
Versicherungsvertrag  durch  die  Aufkündigung  einseitig  bezügücb 
eines  Teiles  des  Vertrages  zu  lösen.  Durch  diese  teilweise  Vertrags- 
aufhebung, nämlich  durch  die  Annullierung  der  Versicherung  für 
den  Fall  der  vorübergehenden  Invalidität  würde  jedoch  der  Vertrag 
in  der  Hauptsache  abgeändert  werden;  denn,  wie  der  Beklagte  an- 
geführt hat  und  wie  es  von  selbst  einleuchtend  ist,  gerade  die  Ver- 
sicherung für  den  Fall  der  vorübergehenden  Invalidität  hat  für  ihn 
die  hauptsächlichste,  ja  nahezu  einzige  Bedeutung. 

Dabei  ist  noch  der  Umstand  zu  erwägen,  daß  die  Prämie  nicht 
für  einen  jeden  der  Versicherungsfälle,  sondern  insgesamt  für  alle 
drei  Fälle  festgesetzt  war,  und  es  handelt  sich  daher  nicht  um  einen 
neuen  Vertrag;  denn  der  Kläger  ist  nicht  berechtigt,  die  Hohe  der 
künftigen  Prämie  einseitig  festzusetzen,  sondern  er  bedarf  hiezu  der 
Zustimmung  des  Beklagten. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  also,  daß  in  diesem  Falle  der 
Kläger  trotz  der  Bestimmimg  des  §  22  der  Versicherungsbedingungen 
nicht  berechtigt  war,  den  Versicherungsvertrag  selbständig  abzu- 
ändern, daß  vielmehr  die  Giltigkeit  der  Abänderung  durch  die  Zu- 
stimmung des  Beklagten,  somit  durch  den  Abschluß  eines  neuen  Vcr- 
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träges  nach  §  1375  und  1376  ABG  bedingt  war.  Da  der  Beklagte  aber 
seine  Zustimanuiig  hiezu  nicht  erteilt  hat,  war  das  Klagebegehren  als 
unbegründet  abzuweisen. 

Ueber  Berufung  des  Klägers  hat  das  LG  das  erstrichterliche  U. 
abgeändert  und  dem  Klagebegehren  vollinhaltlich  stattgegeben. 

Gründe: 
Die  Berufung  des  Klägers  ist  begründet;  denn  der  Erstrichter 
hat  das  Rechtsverhältnis  unrichtig  beurteilt.  Die  gegenseitigen  Rechte 
und  Pflichten  beider  Teile  sind  durch  den  Vertrag,  welcher  durch  den 
Yersicherungsantrag  laut  der  darin  ersichtlichen  Bedingungen,  durch 
Annahme  dieses  Antrages  und  durch  Ausfolgung^  der  Polizze  abge- 
schlossen erscheint,  festgesetzt.  Der  Rechtsbestand  des  ursprünglichen 
Versicherungsvertrages  wurde  überhaupt  nicht  aöjgefochten. 

Xach  §  22,  Abs.  3,  der  allgemeinen  Bedingungen  für  die  Ver- 
sicherung der  Einzelnen  gegen  Unfall  wurde  dem  Kläger  wie  dem 
Versichernden  das:  Recht  vorbehalten,  nach  der  Unfallsanzeige  die 
Versichenmg  ganz  oder  zum  Teile  aufa^ulösen,  allerdings  vorbehalt- 
lich der  dem  Versicherten  dnrch  den  eingetretenen  Unfall  bereits  er- 
wachsenen Rechte.  Von  diesem  Vertragsrechte  hat  nun  der  klagende 
Verein  Gebrauch  gemacht,  indem  er  am  27.  Februar  1903  die  bisher 
für  drei  Arten  Unfälle  dauernde  Versicherung  künftighin  nur  auf 
den  Fall  des  Todes  oder  den  der  dauernden  Invalidität  des  Beklagten 
eingeschränkt  hat.  Diese  teilweise  Einschränkung  der  bestehenden 
dreifachen  Versicherung  ist  weder  ein  neuer  Vertrag,  noch  eine  Neue- 
rung des  bisherigen  Vertrages  in  der  Hauptsache,  zu  welcher  Aende- 
mng  eine  neuerliche  Zu&tinmiung  des  Versicherten  nötig  wäre,  son- 
dern eine  erlaubte  Aufhebung  einer  der  drei  Versicherungsarten, 
nämlich  die  vertragsmäßig  vorbehaltene  Aufhebung  für  den  Fall  der 
vorübergehenden  Arbeitsunfähigkeit  und  Einschränkung  des  Ver- 
trages auf  die  übrigen  zwei  Fälle.  Ursprünglich  war  allerdings  eine 
dreifache  Versicherung  vereinbart  und  für  jede  Art  eine  besondere 
Prämie  nach  dem  geltenden  Tarif  berechnet.  Durch  diesen  Vertrag 
war  Beklagter  gebunden,  und  wenn  Kläger  nach  §  22  der  allgemeinen 
Versicherungsbedingungen  die  fernere  Versicherung  gegen  den  Un- 
fall der  vorübergehenden  Invalidität  aufgehoben  hat,  so  wurden  hie- 
durch  die  übrigen  zwei  Versicherungsarten  nicht  berührt. 

Bei  dieser  Sachlage  ist  es  —  mit  Rücksicht  auf  den  deutlichen 
Inhalt  des  Versicherungsantrages,  wo  ein  besonderer  Vorbehalt  nicht 
gemacht  ist,  daß  die  G^eltung  des  §  22  der  Bedingungen  auszu- 
schließen wäre  —  für  den  Kläger  unentscheidend,  wa?»  der  Beweg- 
grund oder  geheime  Zweck  des  Versicherten  gewesen  war,  als  er  die 
dreifache  Versicherimg  abgeschlossen  hatte  (§  901,  902  ABG). 

Der  Revision  des  Beklagten  wurde  nicht  stattgegeben,  auf  die 
richtige  Begründung  des  Berufungsgerichtes   verwie^:cn   und   hinzu- 
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gefügt,  daß  der  Beklagte  durch  die  zugegebene  vorbehaltlose  Unter- 
schrift der  Versicherungsbedingungen  und  die  Annahme  der  diesen 
Bedingungen  entsprechenden  Polizze  dem  Kläger  das  Recht  zu  dieser 
Aenderung  des  Versicherungsvertrages  eingeräumt  hat  und  daß  die 
jetzige  Höhe  der  halbjährigen  Prämie  dom  Prämientarife,  den  bei- 
geschlossenen Bedingungen  entspricht. 


8653. 

Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage  nach  §  529  Z.  2,  ZPO  gegen 

ein  formell  rechtskräftiges  U.  wegen  ungesetzlichen  Vorganges 

bei  der  Zustellung  der  Klage  und  des  U.  im  Vorprozesse. 

E.  V.  13.  Sepiemiißr  1904,  Z.  loeei.  -  (IIB  834  6x  1905.) 

Eine  bei  dem  BG  in  B.  überreichte  Klage  konnte  dem  Beklagten, 
als  dessen  Wohnort  in  der  Klage  B.  angegeben  war,  zu  eigenen 
Händen  nicht  zugestellt  werden,  weil  er  nach  Angabe  seiner  Gattin 
von  B.  abgereist  mid  sein  Aufenthaltsort  nicht  bekannt  war.  Infolge- 
dessen wurde  die  Zustellung  durch  Nieder  legung  der  Klage  bei  dem 
Postamte  in  B.  gemäß  §  104  ZPO  bewirkt.  Da  der  Beklagte  zur  Tag- 
satzung nicht  er^hien,  erging  gegen  ihn  das  Versäumnisurteil,  dessen 
schriftliche  Ausfertigung  bei  dem  Umstände,  als  der  Beklagte  auch 
diesmal  in  B.  nicht  angetroffen  wurde  und  eine  Ersatzzustellung  nicht 
erfolgen  konnte,  gleichfalls  bei  dem  Postamte  in  B.  niedergelegt 
wurde.  Auf  Grund  des  Versäumnisurteiles  wurde  dem  Kläger  in  der 
Folge  die  Exekution  wider  den  Beklagten  bewilligt.  Der  Exekutions- 
bewilligungsbeschluß  wurde  dem  letzteren  nunmehr  in  W.  zugestellt, 
worauf  er  das  gedachte  Versäumnisurteil  mittels  Nichtigkeitsklage 
anfocht,  indem  er  geltend  machte,  daß  er  zur  Zeit  der  Ueberreichung 
der  diesem  U.  zugrunde  liegenden  Klage  seinen  ordentlichen  Wohn- 
sitz nicht  mehr  in  B.  gehabt  habe,  die  Niederlegung  der  Klage  bei 
dem  dortigen  Postamte  daher  ungesetzlich  und  ungiltig  erfolgt  und 
das  ergangene  Versäumnisurteil  nichtig  sei. 

Das  Gericht  I.  J.  gab  der  Klage  Folge  und  erkannte  das  ange- 
fochtene Versäumnisurteil  als  nichtig.  Es  stellte  fest,  daß  der  Nidi- 
tigkeitskläger  zur  Zeit  der  Ueberreichung  der  Klage  im  Vorprozesse 
tatsächlich  seinen  ordentlichen  AVohnsitz  und  daher  auch  seinen  all- 
gemeinen Gerichtsstand  nicht  mehr  in  B.,  sondern  in  W.  gehabt  habe, 
und  folgerte  daraus,  daß  die  Niederlegung  der  Klage  bei  dem  Post- 
amte in  B.  ungesetzlich  und  ungiltig  war  und  die  Wirkimg  der  Zu- 
stellung nicht  haben  konnte,  daß  daher  mangels  ordnungsmäßiger 
Ladung  der  Antrag  auf  Fällung  des  Versäumnisurteiles  zurüdvzu- 
weisen  war,  das  trotzdem  ergangene  Versäuranisurteil  sonach  gemäß 
§  477,  Z.  4  und  5,  ZPO  als  nichtig  sich  darstelle  und,  da  auch  eine 
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ordnungsmäßige  und  giltige  Zustellung  seiner  schriftlichen  Ausferti- 
gung nicht  erfolgt  sei,  nicht  mit  dem  ordentlichen  Rechtsmittel  der 
Berufung,  sondern  nur  durch  das  außerordentliche  Rechtsmittel  der 
Nichtigkeitsklage  mit  Erfolg  angefochten  werden  könne. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  des  mit  der  Nichtig- 
keitsklage Belangten  statt  und  wies  das  Begehren  der  Nichtigkeits- 
klage ab,  weil  einerseits  nach  §  529  ZPO  durch  die  Nichtigkeitsklage 
nur  eine  rechtskräftige  E.  angefochten  werden  könne,  diese  Voraus- 
setzung aber  hier  nicht  zutreffe,  da  bei  dem  Umstände,  ak  im  Vor- 
prozeß die  Niederlegung  der  Klage  bei  dem  Poetamte  zweifellos  ge- 
setzwidrig erfolgt  und  hiedurch  dem  damaligen  Beklagten,  jetzigen 
Nichtigkeitskläger,  die  Möglichkeit,  vor  Gericht  zu  verhandeln,  ent- 
zogen worden  sei,  das  wider  ihn  wegen  vermeintlicher  Säumnis  ergan- 
gene TJ.  der  Rechtskraft  gar  nicht  fähig  sei,  so  lange  der  bei  der  Zu- 
stellung unterlaufene  Fehler  nicht  gutgemacht  werde,  überdies  aber 
auch  die  Ausfertigung  des  gedachten  U.  dem  Nichtigkeitskläger  nicht 
ordnungsmäßig  zugestellt  worden  sei  und  denmach  auch  aus  diesem 
Grunde  von  einer  Rechtskraft  des  angefochtenen  tJ.  nicht  die  Rede  sein 
könne,  daß  daher  die  Nichtigkeitsklage  schon  aus  diesem  Grunde  sich 
als  unzulässig  darstelle,  zumal  als  sie  nur  ein  außerordentliches 
Rechtsmittel  sei,  das  lediglich  dann  Platz  habe,  wenn  die  ordentliche 
fflfe  nicht  möglich  sei.  Anderseits  sei  keiner  der  im  §  629,  Z.  1  und 
2,  ZPO  taxativ  aufgezählten,  den  Nichtigkeitsgründen  des  §  477,  Z.  1 
und  5,  ZPO  entsprechenden  Fälle  gegeben;  es  liege  vielmehr  der 
Nichtigkeitsgrund  des  §  477,  Z.  4,  ZPO  vor,  der  aber  nicht  die  Grund- 
lage einer  Nichtigkeitsklage  abzugeben  vermöge,  weshalb  die  letztere 
auch  aus  dieser  Erwägung  ausgeschlossen  sei. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des'  Nichtigkeitsklägers  stattgegeben, 
das  ü.  des  Beruf  Imgsgerichtes  abgeändert  und  jenes  des  Gerichtes  I.  J. 
wieder  hergestellt. 

Gründe: 
Der  den  Revisionsgnmd  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  anrufenden  Revi- 
sion fies  EHägers  kann  Berechtigung  mit  Grund  nicht  abgesprochen 
werden.  Das  Berufungsgericht  hat  die  vorliegende  Klage  abgewiesen, 
weil  das  TJ.,  dessen  Nichtigerklärung  der  Kläger  anstrebt,  überhaupt 
nicht  rechtskräftig  erscheine  und  weil  überdies  keiner  der  im  §  529 
ZPO  unter  Z.  1  und  2  taxativ  aufgezählten  Fälle,  in  denen  allein  eine 
Nichtigkeitsklage  nach  dem  Gesetze  zulässig  sei,  im  Gegenstandsfalle 
rorUege. 

Was  nun  den  ersten  Abweisungsgrund  betrifft,  so  erscheint  er 
offensichtlich  unrichtig.  Das  angefochtene  Versäumnisurteil  ist  dem 
Kläger  gegenüber  formell  in  Rechtskraft  erwachsen,  weil  es  durch  die 
Hinterlegung,  der  für  den  Kläger  bestimmten  Ausfertigung  bei  der 
Post,  welche  gemäß  des  Schlußsatzes  des  §  104  ZPO  die  rechtliche 
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Wirkung  der  Zustellung  hat,  und  durch  den  Ablauf  der  vierzehn- 
tägigen Berufungsfrist  des  §  464  ZPO  im  ordentlichen  Rechtsmittel- 
zuge  nicht  mehr  anfechtbar  erscheint  (§  468  ZPO).  Tatsächlich  wurde 
auch  dieses  ü.  vom  Gericht  I.  J.  als  rechtskräftig  angesehen  und  es 
wurde  auf  Grund  desselben  die  Exekution  zur  Hereinbringung  der  in 
ihm  dem  nunmehrigen  Beklagten  zuerkannten  Forderung  gegen  den 
Kläger  bewilligt  und  vollzogen.  Es  kann  wohl  ohneweiters  zugegeben 
werden,  daß  der  Fall  der  Z.  1  des  §  529  ZPO  vorliegend  nicht  gegeben 
ist ;  die  Aktenlage  des  gegenwärtigen  Streitfalles  rechtfertigt  aber  ge- 
wiß die  Zulässigkeit  der  auf  die  Z.  2  des  §  529  ZPO  gestützten  'Sich- 
tigkeitsklage. 

Es  muß  vorausgeschickt  werden,  daß,  wie  die  beiden  ünter- 
gerichte  gleichförmig  festgestellt  haben,  im  Vorprozesse  sowohl  die 
Klage  als  auch  das  U.  dem  damaligen  Beklagten  (jetzigen  Kläger) 
nicht  gehörig  zugestellt,  sondern  für  ihn  bei  dem  Postamte  in  B.  mit 
der  Rechtswirkung  des  §  104  ZPO  hinterlegt  wurden  und  daß  dies  nur 
darum  geschah,  weil  in  der  Klage  der  Wohnort  des  Beklagten  un- 
richtig mit  B.  angegeben  war,  während  der  Beklagte  damals  seinen 
ordentlichen  Wohnsitz  festgesteUtermaßen  schon  in  W.  hatte.  Der 
Vorgang  bei  der  Zustellung  der  Klage  und  des  darüber  erflossenen 
VerSäumnisurteiles  war  daher  nichtig  und  es  erscheint  somit  das  Ver- 
p'  Säumnisurteil  selbst  nichtig.  Da  nun,  wie  festgestellt,  der  Beklagte  da- 

mals gar  nicht  zur  Kenntnis  der  wider  ihn  erhobenen  Klage  und  des 
P  gegen  ihn  erlassenen  U.  kam,  sondern  erst  mit  der  Zustellung  des 

Exekutionsbewilligungsbeschlusses  von  diesem  Sachstande  erfuhr,  also 
zu  einer  Zeit,  wo  die  Berufungsfrist  längst  verstrichen  war  und  wo  er 
die  vom  Gesetze  vorgesehenen  ordentlichen  Rechtsmittel  überhaupt 
nicht  mehr  zur  Geltung  bringen  konnte,  so  kann  ihm  die  Anbringung 
des  außerordentlichen  Rechtsmittels  der  Nichtigkeitsklage  füghdi 
nicht  verwehrt  werden,  wenn  er  nicht  vollständig  wehrlos  dem  damali- 
gen Kläger,  welcher  das  Versäumnisurteil  nur  durch  die  unwahre  An- 
gabe über  den  Wohnort  des  Beklagten  erwirkt  hat,  preisgegeben 
werden  soll. 

Der  Motivenbericht  zu  §  529  ZPO  (§  551  der  Regierungsvorlage) 

läßt  ganz  klar  und  deutlich  erkennen,  daß  das  in  das  System  der  ZPO 

neu  aufgenommene  außerordentliche  Rechtsmittel  der  Nichtigkeits- 

f  klaffe  eben  für  jene  Fälle  in  Aussicht  genommen  wurde,  in  denen 

i^'  durch  eine  rechtskräftige  E.  der  Fundamentalsatz  über  die  notwendige 

;  Anhörung  der  Prozeßparteien  verletzt  wurde,  ohne  daß  es  der  Partei 

*r  möglich  war,  den  Nichtigkeitsgrund  in  dem  früheren  Verfahren  oder 

r  durch  ein  Rechtsmittel  geltend  zu  machen.  Wenn  nun  auch  das  Gesetz 

im  §  529,  Z.  2,  ZPO  die  Zulässigkeit  der  Nichtigkeitsklage  auf  den 

Fall  einschränkt,  „daß  eine  Partei  in  dem  Verfahren  gar  nicht  oder, 

falls  sie  eines  gesetzlichen  Vertreters  bedarf,  nicht  durch  einen  solchen 
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vertreten  war,  sofern  die  Prozeßführung"  nicht  nachträglich  ordnungs- 
mäßig genehmigt  wurde"  —  eine  Stilisierung,  die  jener  des  Nichtig- 
keitsgrundes des  §  477,  Z.  5,  ZPO  vollkommen  entspricht  —  so  läßt 
sich  doch  angesichts  des  obgedachten  Motivenberichtes  zu  §  529  ZPO 
nicht  verkennen,  daß  diese  Fassung  darum  gewählt  wurde,  weil  wohl 
aDe  übrigen  im  §  477  ZPO  angeführten  Nichtigkeitsgründe  in  der 
Eegel  der  Prozeßpartei  im  Laufe  des  Verfahrens  oder  doch,  sofort 
nach  dessen  Abschluß  zur  Kenntnis  konmien  müfisien,  die  Partei  daher 
die  Möglichkeit  hat,  sie  im  ordentlichen  Rechtsmittelverfahren  zur 
Geltung  zu  bringen  und  hiedurch  der  Rechtskraft  der  E.  vorzubeugen, 
wodurch  daher  die  Zulässigkeit  eines  außerordentlichen  Rechtsmittels 
in  solchen  Fällen  ausgeschlossen  erscheint. 

Wenn  nun  aber  wie  vorliegend  der  Fall  eintritt,  daß  die  Prozeß- 
partei, ohne  von  dem  gegen  sie  eingeleiteten  Verfahren  überhaupt 
und  ebensowenig  von  der  über  das  ohne  ihre  Mitwirkung  durch- 
geführte Verfahren  ergangenen  E.  Kenntnis  erhalten  zu  haben,  eine 
fonnell  rechtskräftige  E.  gegen  sich  hat,  weil  alle  sie  betreifenden  be- 
züglichen Schriftstücke  bei  dem  Postamte  eines  Ortes,  der  von  ihrem 
Gegner  unrichtig  als  ihr  Wohnsitz  angegeben  wurde,  für  sie  mit  der 
Bechtswirkung  der  an  sie  selbst  erfolgten  Zustellung  hinterlegt 
wurden,  so  liegt  darin  eine  Nichtigkeit  nicht  nur  im  Sinne  des  §  477, 
Z.  4,  ZPO,  sondern  wohl  auch  im  Sinne  des  §  529,  Z.  2,  ZPO,  weil 
in  diesem  Falle  das  Postamt  in  B.  kraft  der  gesetzlichen  Fiktion  des 
§  104  ZPO  als  Zustellungsbevollmächtigter  und  in  diesem  Sinne  auch 
als  Vertreter  des  damaligen  Beklagten  (jetzigen  Klägers)  erscheint, 
zu  dieser  Vertretung  aber  mit  Rücksicht  darauf,  daß  derselbe  zur 
Zeit  der  Hinterlegung  der  Klage  und  des  U.  festgesteUtermaßen 
s«nen  Wohnsitz  gar  nicht  in  B.,  sondern  in  W.  hatte,  nicht  berufen 
war  und  weil,  wie  aus  den  Regierungsmotiven  zm  §  529  ZPO  deutlich 
hervorgeht,  der  Fall,  wenn  für  eine  Partei  im  Verfahren  ein  unbe- 
rufener Vertreter  intervenierte,  ganz  gleichzuhalten  ist  dem  Falle, 
daß  eine  Partei  im  Verfahren  gar  nicht  vertreten  war. 


8654. 
Zu  Art.  23,  39,  40  WO  und  §§  902,  1017,  1412  ABG. 

B.  Y.  13.  Septemlier  1904,  Z.  18816,  -  (GZ  38  ex  1905.) 

I.  KG  Kuttenberg. 
II.  OLG  Prag. 

Inhaltlich  des  erstrichterlichen  Urteils tatbestandes  hat  Beklagter 
<kn  am  1.  Jänner  1904  ausgestellten  auf  120  K  lautenden,  sechs  Mo- 
nate a  dato  zahlbaren  IQagewechsel  als  Akzeptant  unterschrieben  und 
wurde  vom   Kläger  mit  Schreiben  vom  27.  Jimi   1904   ersucht,  die 
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Wechselvaluta  der  Filiale  der  X-Bank  nach  Y.  baldmöglichst  einzu- 
senden, nachdem  der  Wechsel  bei  dieser  Bankfiliale  eskomptiert 
worden  sei  und  am  1.  Juli  auf  alle  Fälle  bezahlt  sein  ipüsse,  ansonst 
die  Bank  denselben  sofort  protestieren  ließe.  Diesem  Schreiben  war 
ein  auf  das  Postsparkassenkonto  der  Bankfiliale  lautender  Erlags- 
schein  angeschlossen. 

Beklagter,  welcher  dieses  Schreiben  am  28.  Juni  1904  erhielt, 
erlegte  die  Wechselvaluta  pro  120  K  erst  am  2.  Juli  beim  Postamt  in 
Z.  auf  den  obigen  Erlagsschein.  Dieser  Betrag  wurde  vom  Postspar- 
kassenamte  in  Wien  am  4.  Juli  der  genannten  Bankfiliale  gutge- 
schrieben, hievon  die  Filiale  unterm  5.  Juli  verständigt,  wovon  diese 
wiederum  mit  Schreiben  vom  6.  Juli  dem  Kläger  Mitteilung  machte; 
dieses  Schreiben  ist  dem  Kläger  am  7.  Juli  zugekommen.  Unbestritten 
ist  auch,  daß  Kläger  am  4.  Juli  an  die  Bankfiliale  in  Y.  die  tele- 
graphische Anfrage  richtete,  ob  die  Wechselvaluta  bezahlt  sei,  daß 
ihm,  nachdem  dies  verneint  worden  war,  über  sein  Ansuchen  das 
Akzept  mit  Schreiben  vom  4.  Juli  rückgestellt  wurde  und  daß  Kläger 
hierauf  am  6.  Juli  die  Ivlage  auf  Zalüung  der  W»echselvaluta  gegen 
den  Beklagten  überreichte. 

Der  hierüber  erflossone  Zahlungsauftrag,  mit  welchem  dem  Be- 
klagten aufgetragen  wurde,  dem  Kläger  die  Wechselsujnme  pro  120  K 
mit  6  Prozent  Zinsen  vom  2.  Jidi  1904  und  den  auf  16  K  bestimmten 
Kosten  zu  bezahlen,  wurde  vom  Prozeßgerichte  über  Einwendungen 
des  Beklagten  in  Betreff  der  Zahlung  der  Wechselsumme  pro  120  K 
und  der  vom  6.  Juli  laufenden  6  Prozent  Zinsen  aufgehoben,  bezüg- 
lich der  von  der  Wechselsumme  für  die  Zeit  vom  2.  Juli  bis  5.  Juli 
1904  entfallenden  6  Prozent  Zinsen  und  der  Kosten  per  16  K  jedoch 
aufrechterhalten. 

Gründe: 

Kläger  restringierte  mit  Kücksicht  auf  die  mittlerweile  erfolgte 
Zahlung  seinen  Klagsanspruch  auf  die  von  der  Wechselsumme  für  die 
Zeit  vom  2.  Juli  bis  5.  Juli  entfallenden  Zinsen  und  auf  die  Kosten, 
und  war  sohin  der  Zahlungsauftrag  bezüglich  des  eingeklagten  Be- 
trages und  der  hievon  seit  6.  Juli  1904  laufenden  Zinsen  aufzuheben. 
Für  die  weitere  E.  der  vorliegenden  Rechtssache  ist  die  Frage  maß- 
gebend, ob  Beklagter  durch  den  am  2.  Juli  1904  bewerkstelligten  Er- 
lag der  Wechselvaluta  seine  wechselrcchtliche  Verbindlichkeit  gegen- 
ül>er  dem  Kläger  zur  Gänze  erfüllt  hat.  Diase  Frage  ist  zu  verneinen. 

Beklagter  war  weohselrechtlich  verpflichtet,  den  eingeklagten 
Wechselbetrag  am  1.  Juli  1904  zu  bezahlen;  er  war  aber  auch  berech- 
tigt, dioson  Betrag  in  Gemäßheit  des  klägerischen  Schreibens  vom 
27.  Juni  1904  der  Bankfiliale  in  Y.  auf  den  Erlagschein  in  der  Weise 
einzuhenden,  daß  derselbe  die^^er  Filiale  am  1.  Juli  1904  bestimmt  zu- 
komme. Beklagter  hat  sich  jedoch  an  diesen  Antrag  des  Klägers  nicht 
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gehalten  und  hat  das  Geld  erat  am  2.  Juli  1904  eingesendet,  wozu  er 
nicht  mehr  bereditigt  gewesen  und  tat  dies  lediglich  auf  seine  Gefahr, 
indem  er  gegen  den  ausdrücklichen  Auftrag,  bezw.  Antrag  des'  Klä- 
gers handelte.  Er  hat  auch  zugestandenermaßen  nicht  dafür  Sorge  ge- 
tragen, daJJ  Kläger  von  dem  Erläge  des  Geldes  sofort  erfahre  imd  so 
geschah  es,  daß  Kläger  hievon  erst  am  7.  Juli  1904  —  als  die  Klage 
bereits  überreicht  war  —  Kenntnis  erlangte. 

In  dem  am  2.  Juli  1904  beim  Poetamte  zu  Z.  erfolgten  Erläge 
des  Geldes  kann  eine  Zahlung  der  Wechselvaluta  nicht  erblickt 
werden,  da  selbe  weder  zu  Händen  des  Klägers,  noch  zu  Händen  der 
Bank,  welch  letzterer  Beklagter  nach  der  Disposition  des  Klägers  bis 
zmn  1.  Juli  zu  z^üen  hatten  erfolgte  xmd  war  Kläger  sonach  berech- 
tigt, die  Klage  am  5.  Juli  1904  zu  überreichen.  Hieran  vermag  der 
Umstand  nichts  zu  ändern,  daß  Kläger  nach  der  Einklagung  den  vom 
Beklagten  für  die  Bankfiliale  erlegten  Betrag  von  120  K  auf  Abschlag 
der  eingeklagten  Forderung  übernommenl  hat. 

In  n.  J.  wurde  über  Berufung  des  Beklagten  in  Abänderung 
des  erstrichterlichen  U.  der  Zahlungsauftrag  auch  in  Betreff  der  von 
der  Weehselsumme  per  120  K  für  die  Zeit  vom  2.  Juli  bis  5.  Juli  1904 
laufenden  6  Prozent  Zinsen  und  der  Kosten  per  16  K  aufgehoben. 

Gründe: 

Auf  Grund  des  erstrichterlichen  TIrteil&tatbestandes  ist  als  er- 
wiesen anzunehmen,  daß  der  Klagewechsel  zur  Zahlung  nicht  prä- 
sentiert worden  ist. 

Entscheidend  für  die  Beurteilung  der  Sache  ist  die  Frage,  ob 
B^lagter  rechtzeitig  gezahlt  hat;  diese  Frage  ist  zu  bejahen,  denn 
nach  Art.  23  WO  ist  der  Akzeptant  eines  Wechsels  zwar  verpflichtet, 
die  Wechselvaluta  zur  Verfallszeit  zu  zahlen,  diese  Verpflichtung  tritt 
jedoch  gemäß  Art.  39  und  40  WO  nur  dann  ein,  wenn  der  Wedisel- 
glanbiger  die  Zahlung  begehrt,  dem  Wechselschuldner  den  Wechsel 
ZOT  Zahlung  präsentiert  und  ihm  den  quittierten  Wechsel  ausfolgt. 

Aus*  dem  klägerischen  Schreiben  vom  27.  Juni  1904  geht  hervor, 
daß  zur  Verfallszeit  des  Klagewechsels  die  Bankfiliale  in  Y.  und  erst 
vom  5.  Juli  1904  an  wieder  der  Kläger  Wechselinhaber,  bezw.  Gläu- 
biger geworden  ist;  weder  erstere  noch  letzterer  haben  festgestellter- 
maßen  den  Wechsel  dem  Beklagten  zur  Zahlung  präsentiert  und  kann 
das  Schreiben  vom  2Y.  Juni  190-1  schon  deshalb  nicht  als  Aufforde- 
nmg  zur  Zahlung  angesehen  werden,  weil  es  nicht  vom  Wechsel- 
inhaber herrührte. 

Nachdem  die  Zahlung  der  Wechselsumme  nach  den  Vorschriften 
der  WO  überhaupt  nicht  begehrt,  sondern  sofort  die  Klage  überreicht 
wurde,  zur  Zeit  der  TJeberreichung  der  Klage  jedoch  die  Wechsel- 
valuta bereits,  u.  zw.  jener  Person,  welche  Kläger  selbst  bezeichnet 
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hatte  und  welche  zur  Zeit  des  Erlages  des  Geldes  Wechselg-läubigerin 
war,  bezahlt  worden  ist,  kann  in  der  Handlungsweise  des  Beklagten 
eine  Saumsal  in  der  Zahlung  nicht  erblickt  werden,  weshalb  sich  auch 
der  klägerische  Anspruch  auf  Verzugszinsen  und  im  Hinblicke  darauf, 
daß  die  Klage  verfrüht  war,  auch  dessen  Anspruch  auf  Klagskosten 
als  unbegründet  darstellt. 

Eine  Saumsal  des  Beklagten  vermag  aber  auch  darin  nicht  ge- 
funden zu  werden,  daß  er  die  Wechselsumme  nicht  gemäß  Art.  40  WO 
zu  Gericht  erlegte,  zumal  diese  Vorschrift  lediglich  dem  Weclisel- 
, Schuldner  das  Recht  des  Erlages  einräumt,  keinesfalls  aber  die  Ver- 
pflichtung zu  einem  solchen  auferlegt. 

Der  Revision  des  Klägers  wurde  vom  OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  rechtliche  Beurteilung  der  Sache  durch  das  Berufungs- 
gericht, welche  von  der  klägerischen  Revision  unter  Anrufung  des  Re- 
visionsgrundes des  §  503,  Z.  4,  ZPO  bekämpft  wird,  entspricht  den 
Prozeßergebnissen  und  dem  Gesetze  und  wird  zu  der  betreffenden  Be- 
gründung des  angefochtenen  U.  auf  die  Ausführungen  der  Revision 
noch  folgendes  bemerkt :  Mit  dem  klägerischen  Schreiben  vom  27.  Juni 
1904  wurde  der  Beklagte  auf  die  am  1.  Juli  1904  eintretende  Fällig- 
keit des  Klagewechsels  aufmerksam  gemacht  imd  verständigt,  dai3 
dieser  bei  der  Bankfiliale  in  Y.  eskomptiert  ist,  weshalb  der  Kläger 
seinem  Schreiben  einen  auf  das  Postsparkassenkonto  dieser  Bank- 
filiale lautenden  Erlagschein  mit  der  Aufforderung  beigeschlossen  hat, 
mittels  desselben  die  Zahlung  der  Wechselvaluta  zu  leisten. 

Der  Umstand,  daß  diesem  Schreiben  des  Klägers  ein  auf  den 
Xamen  der  genannten  Bankfiliale  als  der  damaligen  Inhaberin  des 
Klagewechsels  lautender  Erlagschein  beigeschlossen  war,  spricht  da- 
für, daß  auch  die  damalige  Wechselgläubigerin  mit  dem  Erläge  der 
Wechselschuld  bei  der  Postsparkasse  einverstanden,  die  letztere  sonach 
von  ihr  ermächtigt  war,  die  Wcchselschuld  in  Empfang  zu  nehmen. 

Wenn  nun  der  Beklagte  auf  die  ihm  vom  Kläger  bezeichnete  Art 
die  strittige  Wechselschuld  bezahlte,  nämlich  dieselbe  am  2.  Juli  1901 
bei  dem  Postamte  in  Z.  als  Sammelstelle  der  Postsparkasse  erlegte, 
so  hat  er  mit  diesem  Erläge  die  Wechselschuld  getilgt  (§§  902,  1017 
und  1412  ABG),  woran  der  Umstand,  daß  die  genannte  Bankfiliale 
den  Klagswcchsol  dem  Kläger  am  4.  Juli  1904  wieder  zurückstellte, 
nichts  zu  ändern  vermag. 

Es  kann  demnach  der  Kläger  auch  aus  diesem  Grunde  auf  die 
ihm  vom  ersten  Richter  rechtsirrtümlicherweise  zuerkannten  Ver- 
zugszinsen keinen  Anspruch  erheben. 
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nach  dem  Rechtsstreite  eingetretene  Tatsachen   können  einen 

Aiiiafi  zur  Wiederaufnahme  der  Verfahrens  im  Sinne  des  §  530, 

Z.  7  ZPO  Oberhaupt  nicht  bieten. 

E.  T.  20.  SeuMDer  1904.  Z.  12818.  -  QU  822  fH  1905.) 

Zwei  Grundbesitzer  hatten  gegen  eine  Bergbaugesellschaft  unter 
Hinweis  darauf,  daß  durch  die  Niederteufung  der  auf  den  Werken 
der  Gesellschaft  befindlichen  Schächte  die  Quellen,  aus  denen  sie  für 
ihr  wirtschaftliches  Anwesen  das  notwendige  Trink-,  Koch-  luid  Kutz- 
wasser  bezogen,  trocken  gelegt  wurden,  im  Klagwege  außer  dem  Er- 
sätze des  ihnen  hiedurch  bereits  entstandenen  Schadens  auch  noch  die 
Verurteilung  der  Beklagten  angestrebt,  ihnen  das  für  die  Anwesen 
notwendige  Wasser  zuzuleiten,  die  Leitung  auf  eigene  Kosten  zu  er- 
richten und  in  Stand  zu  halten  und  hiedurch  die  Wiederherstellung 
des  Zustandes,  welcher  vor  dem  Versiegen  der  Quellen  bestanden 
hatte,  zu  bewirken  oder  anstatt  dessen  den  Betrag  von  12.000  K, 
bezw.  7300  K  zu  bezahlen.  Während  die  I.  J.  ihre  Klage  m  dieser 
Richtung  abwies,  erkannte  die  IL  J.  die  Beklagte  schuldig,  an 
Schadenersatz  anstatt  der  imtunlichen  Wiederherstellung  des  vor  dem 
Versiegen  der  Quellen  bestandenen  Zustandes  dem  einen  Kläger  den 
Betrag  von  3193  K,  dem  anderen  den  Betrag  von  1813  K  zu  be- 
zahlen. Dieses  IT.  wurde  vom  Revisionsgerichte  bestätigt 

Nun  trat  die  Bergbaugesellschaft  gegen  die  früheren  Kläger 
am  15.  Juli  1904  bei  dem(  Beriifungsgerichte  mit  der  Wiederauf- 
nahmsklage auf,  in  welcher  sie  behauptete,  daß  die  gegnerischen  An- 
wesen nach  dem  abgeführten  Prozesse  an  die  öffentliche  Gemeinde- 
wasserleitung durch  Hausleitungen  angeschlossen  wurden  und  daß  die 
Kosten  der  Herstellung  der  Hausleitimgen  nicht  mehr  als  2000  K 
betrugen,  so  daß  sich  die  Gegner  im  Vergleiche  zu  den  ihnen  zuge- 
sprochenen Schadenersatzbeträgen  mn  zusammen  3006  K  bereichern 
würden.  Sie  stellte  demgemäß  mit  der  weiteren  Anführung,  daß  sie 
die  vorstehenden  umstände  erst  am  22.  Juli  1904  in  Erfahrung  ge- 
bracht habe,  das  Begehren,  es  sei  zmn  Zwecke  der  Geltendmachung 
des  Umstandes,  daß  zu  den  Anwesen  der  Gegner  Zweigleitungen  von 
der  öffentlichen  Gemeindewasserleitung  führen,  die  bedeutend  weniger 
kosteten,  als  den  Wiederaufnahmsbeklagten  mit  den  berufimgsge- 
richtlichen  U.  zugesprochen  wurde,  u.  zw.  jedenfalls  weniger  als 
2000  K,  die  Wiederaufnahme  zu  bewilligen  und  sohin  nach  Durch- 
führung der  erforderlichen  Beweise  über  die  erfolgte  Herstellung  der 
Hausleitungen  und  über  deren  Kosten  mit  der  Abänderung  der  be- 
rufungsgerichtlichen  U.  in  dem  Sinne  vorzugehen,  daß  den  Wieder- 
aufnahmsbeklagten statt  der  zuerkannten  Beträge  von  3193  K,  bezw. 
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1813  K  bloß  die  .anläßlich  der  Herstellung  dieser  Hausleitimgen  ge- 
habten Auslagen  zugesi)rochen  werden. 

Diese  Wiederauf nahmsklage  wurde  gemäß  den  §§  538  und  230 
ZPO  als  zur  Bestimmung  der  Tagsatzung  ungeeignet  zurückge- 
wiesen, da  sie  auf  keinen  der  gesetzlichen  Anfechtungsgründe  (§§  529 
und  531  ZPO)  gestützt  ist,  indem  die  Klägerin  am  22.  Juni  1904 
nicht  in  die  Kenntnis  einer  Tatsache  gelangt  ist,  die  sie,  wenn  sie 
ihr  bekannt  gewesen  wäre,  schon  im  früheren  Verfahren  vorzubringen 
in  der  Lage  gewesen  wäre,  sondern  nach  den  Klageanführungen  selbst 
in  die  Kenntnis  einer  Tatsache,  die  erst  nach  ents<diiedenem  Rechts- 
streite eingetreten  ist,  zumal  ja  Klägerin  anführt,  daß  die  Beklagten 
mit  der  AnscMießung  ihrer  beiden  Anwesen  an  die  neue  Gkmeinde- 
wasserleitung  bis  nach  Austragung  des  Prozesses  zugewartet  haben, 
diese  Tatsache  demnach  im  früheren  Verfahren  gar  nicht  benützt 
werden  konnte,  weshalb  es  einer  weiteren  Erörterung  gar  nicht  be- 
darf, ob  eine  ihr  günstigere  E.  der  Hauptsache  auch  bei  Existenz  der 
jetzt  behaupteten  Tatsache  im  Laufe  des  früheren  Prozeßverfahrens 
notwendigerweise  eingetreten  wäre. 

Der  OGH  hat  dem  Bekurse  der  Wiederaufnahmsklägerin  unter 
Verweisung  auf  die  der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechende 
Begründung  des  angefochtenen  B.  keine  Folge  gegeben. 


8656. 


Elgentum8titel  zu  Liegenschaften  und  Schutz  der  publica  fldes 
des  Grundbuches. 

E.  7. 2L  Septeiber  1904. 1 9284.  -  (Fray.  m  ei  1904.) 

Die  Kläger  A  und  B  haben  nach  ihrer  Klagebehauptung  mit  dem 
Kaufvertrage  vom  26.  April  1883  von  X  das  diesem  laut  des  Kauf- 
vertrages vom  4.  November  1882  als  Eigentum  zugehörige  Grund- 
stück in  K.  gekauft,  xmd  es  wurde  auf  dieses  Grundstück  für  sie  das 
Eigentumsrecht  für  jeden  zur  Hälfte  einverleibt.  Nach  dem  Erwerbe 
des  Eigentums  an  diesem  Grundstücke  haben  es  Kläger  brach  liegen 
lassen,  und  da  haben  die  Besitzer  des  Nachbargrundstückes,  die  Ehe- 
leute Y,  nach  diesen  Z  xmd  C,  gegenwärtig  aber  die  B^agte  C,  das 
Grundstück  wirtschaftlich  benützt,  obzwar  sie  aus  dem  Grundbuche 
gesehen  haben  und  sehen  mußten,  daß  es  den  Klägern  gehört.  Die 
Kläger  begehren  daher  die  Anerkennung,  daß  das  Grundstüdi  ihr 
volles  und  unbeschränktes  Eigentum  sei. 

In  I.  J.  wurde  die  Klage  abgewiesen. 
Gründe: 

Die  erste  Bedingung  der  vorliegenden  Klage  als  rei  vindicationis 
ist,  daß  Kläger  zu  beweisen  habe,  Eigentümer  der  Parzelle  N.  zu  sein. 
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Das  Eigentum  an  Liegenschaften  witd  weder  durch  den  Kataster, 
noch  auch  durch  den  bloßen  Umstand  bewiesen,  daß  EHäger  als  Eigen- 
t&ner  im  öffentlichen  Buche  eingetragen  ist.  Denn  außer  den  Fällen, 
in  welchen  das  Vertrauen  auf  das  öffentliche  Buch  geschützt  wird, 
hat  die  bücherliche  Eintragung  keine  andere  Bedeutung,  als  die  Tra- 
dition bei  beweglichen  Sachen  (§  431  ABG).  Es  ist  daher  zu  unter- 
suchen, ob  die  Kläger,  welche  überhaupt  den  Inhalt  des  Eigentums- 
rechtes an  dem  besagrten  Grundstücke  nie  ausgeübt  haben  —  da  die 
Vorgänger  der  Beklagrten  YY  diese  Waldparzelle  benützt  und  den 
Wald  geschlagen  haben  —  zu  der  bücherlichen  Einverleibung  einen 
Titel  ihres  Eigentumsrechtes  haben,  resp.  ob  sie  der  Wohltat  des  Ver- 
ö-auens'  in  das  öffentliche  Buch  teilhaftig  sind.  Den  Titel  des  Eigen- 
tumsrechtserwerbes an  der  Waldparzelle  N.  für  die  Kläger  soll  angeb- 
lich der  Kaufvertrag  vom  26.  April  1883  bilden,  wonach  für  sie  auch 
die  Eintragung  des  Eigentumsrechtes  erfolgt  war,  weil  darin  diese 
Parzelle  unter  anderen  Grundstücken  als  mitverkauft  angeführt  er- 
scheint, während  die  Beklagte  den  Titel  ihres  (naturalen)  Eigentiuns- 
rechtes  an  dieser  Parzelle  in  dem  früheren  Vertrage  vom  9.  Oktober 
1882  sucht,  womit  dieselbe  Parzelle  zugleich  mit  der  Waldparzelle  O. 
dem  Z  und  ihr  verkauft,  ihre  Bezeichnung  jedoch  in  der  Yertrags- 
urkunde  ausgelassen  worden  war,  weil  der  die  beiden  Parzellen  be- 
deckende Wald  irrtümlicherweise  als  eine  Parzelle  bezeichnet 
worden  war. 

Eine  zweifellose  Auskunft  darüber,  wem  eigentlich  die  strittige 
Parzelle  verkauft  worden  war,  könnte  der  Verkäufer  X  erteilen. 
Dieser  ist  jedoch  nach  durchgeführter  Parzellierung  nach  Amerika 
abgereist,  weshalb  die  Parteien  den  Beweis  durch  diesen  Zeugen  nicht 
führen.  Es  bleibt  daher  nichts  übrig,  als  in  indirekter  Weise  zu  xmter- 
sudien,  welcher  der  beiden  Kaufverträge,  dem  Willen  der  Kontra- 
henten entsprechend,  den  Verkauf  der  strittigen  Parzelle  betrifft. 

In  dieser  Richtung  war  darauf  Rücksicht  zu  nehmen,  daß  laut 
der  Zeugenschaft  des  damaligen  Gemeindevorstehers  N  im  ganzen 
Borfe  der  Y  als  Käufer  gegolten  und  daß  derselbe  Y  den  ganzen,  auf 
beiden  Parzellen  bestandenen  Wald,  wie  zugegeben,  geschlagen  hatte, 
ohne  daß  die  Säger  hiegegen  etwas  eingewendet  hätten,  und  daß 
schließlich  die  Kläger  Eigentumsansprüche  auf  die  strittige  Parzelle 
überhaupt  nie  erhoben,  das  Eigentumsrecht  daran  in  keiner  Weise 
ausgeübt,  sondern  erst  infolge  des  über  den  Anmeldungsbogen  ein- 
geleiteten Verfahrens  erfahren  hatten,  daß  eigentlich  sie  und  nicht 
der  andere  Streitteil  bücherlich  als  Eigentümer  apparieren,  und  ist 
das  Gericht  zu  der  üeberzeugung  gelangt,  daß  die  strittige  Parzelle 
den  Y  Y  und  nicht  den  Klägern  verkauft  worden  ist,  und  daß  somit 
die  Vertragsurkunde  vom  26.  April  1883  in  der  Bezeichnung  der  Par- 
zellen insofern  unrichtig  ist,  als  sie  unter  denselben  auch  die  Par- 


Digitized  by 


Google 


582  8656.  Eigentomserwerb. 

zelle  N.  anführt,  welche  tatsächlich  dem  Verkäufer  damals  nicht  mehr 
gehört  hatte  und  von  ihm  den  Klägern  überhaupt  nicht  verkauft 
worden  war.  Da  es  sich  aber  hier  um  eine  Unrichtigkeit,  keineswegs 
aber  etwa  um  einen  von  dem  anderen  Teile  verursachten  Irrtum  han- 
delt, ist  hier  die  dreijährige  Verjährungsfrist  bedeutungslos.  (§  1487 
ABG). 

Es   bleibt   noch   zu   erwägen,   ob   Kläger    in   ihrem   durch  die 
bücherliche  Eintragung  formell  erworbenen  Eigentumsrechte  dureb 
r  das  Vertrauen  in  die  öffentlichen  Bücher  nicht  geschützt  werden.  Und 

da  genügt  es,  darauf  hinzuweisen,  daß  die  Kläger  bei  Eintragung  des 
Eigentumsrechtes,  und  auch  während  der  Fristen  der  §§  61,  63  und 
127  GBG  nach  dieser  Eintragung  überhaupt  nicht  gewußt  haben,  daß 
sie  irgend  ein  bücherliches  Recht  zu  dieser  strittigen  Parzelle  er- 
worben hätten.  Auf  das  Vertrauen  in  die  öffentlichen  Bücher  könnten 
sich  die  Kläger  in  diesem  Falle  nur  dann  berufen,  wenn  sie  von  X,  als 
dem  bisherigen  bücherlichen  Eigentümer  der  strittigen  Parzelle,  der 
nach  materiellem  Rechte  inzwischen  —  durch  den  Vertrag  vom  9.  Ok- 
tober 1882  —  seines  Eigentumsrechtes  verlustig  geworden  war,  durch 
Singularsukzession  (hier  durch  Kaufvertrag)  das  Eigentumsrecht  im 
Vertrauen  auf  die  Bücher  würden  erworben  haben  (§§  438,  469,  526, 
527,  1500  ABG  und  §  71  GBG) ;  denn  dann  würde  der  Fall  vorhegen, 
^  daß  ihr  Autor  ein  Recht  hatte,  jedoch  nach  der  Eintragung  seines 

f.  Eigentumsrechtes  durch  eine  aus  den  Büchern  nicht  ersichtliche  Tat- 

!^  Sache  verlustig  geworden  war.  Doch  die  Kardinalbedingung  dieses 

^  Falles  liegt  hier  nicht  vor,  denn  die  Kläger  vermögen  die  Singnlar- 

;  Sukzession  nach  materiellem  Rechte  nicht  auszuweisen,  weil  der  Kauf- 

^  vertrag  vom  26.  April  1883  die  Parzelle  N.  unrichtigerweise  als  mit- 

r  verkaiift  anführt. 

r 

'  Zu  bemerken  ist  noch,  daß  hier  nicht  der  Fall  des  §  440  ABG 

'  vorliegt,  weil  X  jene  Parzelle  nicht  an  verschiedene  Personen,  son- 

^  dem  nur  den  TY  verkauft  hatte,  was  am  besten  daraus  zu  ersehen 

ist,  daß  die  Kläger  sie  überhaupt  nicht  beansprucht  haben  und  es 
kann  auch  keine  Rede  davon  sein,  daß  die  Beklagte  bloße  Besitzerin 
des  strittigen  Grundstückes  und  erst  nach  vollendeter  Ersitzung 
Eigentümerin  geworden  wäre.  Im  Gegenteile,  daraus,  daß  ihr  Vor- 
gänger den  ganzen  Wald  gekauft  hat,  geht  hervor,  daß  er  einen  gil- 
tigen Titel  zu  seinem  Naturaleigentum,  nämlich  den  zit.  Vertrag 
vom  9.  Oktober  1882  hatte,  welcher  lediglich  in  Bezug  auf  die  Par- 
zellenbezeichnung unrichtig  ist,  indem  er  die  Parzelle  N.  als  mitver- 
kauft nicht  auch  mitanführt. 

Aus  diesen  Gründen  wurde  die  ledighch  auf  den  Grundbuch- 
stand ohne  Vertrauen  auf  die  öffentlichen  Bücher  aufgebaute  Eigen- 
tiunsklage  abgewiesen. 
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Das  Berufungsgericht  hat  der  Berufung  der  Kläger  nicht  statt- 
gegeben, das  erstrichterliche  U.  aus  dessen  Gründen  bestätigt  und 
hinzugefügt : 

Das  Eigentum  an  Liegenschaften  wird  allerdings  nach  §§  314, 
380,  423  und  431  ABG  durch  Eintragung  des  Erwerbstitels  in  das 
Grundbuch  erlangt.  Damit  aber  das  Eigentum  zu  Eecht  bestehe,  wird 
erfordert,  daß  der  Titel  ein  rechtmäßiger  sei.  In  dem  zu  lösenden 
Falle,  wo  die  Kläger  ihr  Recht  von  ihrem  Mitkontrahenten  X  ab- 
leiten, ist  es  Sache  der  Kläger,  zu  beweisen,  daß  dieser  ihnen  das 
Grundstück  N.  tatsächlich  in  der  Weise  übergeben  hat,  wie  es  die  er- 
wähnten gesetzlichen  Vorschriften  erfordern.  Diesen  Beweis  haben 
sie  durch  den  Vertrag  vom  26.  April  1883  nicht  erbracht ;  denn  dieser 
Vertrag  sagt  ausdrücklich,  daß  X  die  darin  benannten  Grundstücke, 
unter  denen  sich  auch  das  Grundstück  N.  befindet,  so  verkauft,  wie  er 
sie  besessen  und  benützt  und  zu  benützen  berechtigt  war.  Nachdem 
aber,  wie  als  erwiesen  angenommen  wurde,  X  das  Grundstück  bereits 
am  9.  Oktober  1882  an  Y  Y  mit  dem  Vertrage  vom  selben  Tage  ver- 
kauft hatte  und  sie  es  sofort  in  Besitz  genommen  hatten,  so  hatte  er 
das  strittige  Grundstück  am  26.  April  1883  nicht  mehr  besessen,  hatte 
auch  kein  Recht  mehr,  es  zu  benützen  und  konnte  daher  auch  kein 
Recht  mehr  an  die  Kläger  übertragen  (§  442  ABG). 

Daraus  ergibt  sich,  daß  der  Vertrag  vom  26.  April  1883  keinen 
wahren  Erwerbstitel  enthält,  und  daß  die  auf  Grund  desselben  voll- 
zogene bücherliche  Eintragung  ein  Eigentimi  für  die  Kläger  nicht  be- 
gründen konnte;  denn  der  Titel  des  rechtmäßigen  Besitzes  gründet 
sieh  auf  den  Willen  des  vorigen  Besitzers.  Sobald  also  dieser  den  Be- 
sitzwillen zu  der  Sache  nicht  haben  konnte,  nachdem  selbe  bereits 
seinem  Willen  gemäß  in  den  Besitz  einer  anderen  Person  gelangt  war 
und  sobald  er  sie  weitergegeben  hatte,  ist  auch  sein  Nachfolger  im 
unrechtmäßigen  Besitze  und  kann  sich  auch  nicht  auf  die  bücherliche 
Eintragung  gegenüber  dem  wirklichen  Besitzer  berufen,  weil  eine 
solche  Eintragung  eine  an  sich  imgiltige  Rechtshandlung  nachträg- 
lich nicht  wirksam  machen  kann.  Und  X  hatte,  da  er  das  besagte 
Grundstück  früher  den  YY  verkauft  hatte,  später  keinerlei  Gewalt 
mehr  darüber,  er  konnte  daher  bezüglich  desselben  nichts  erfüllen, 
was  in  dem  Vertrage  vom  26.  April  1883  angeführt  wird,  so  daß  dieser 
Vertrag  nach  §  878  ABG  als  rechtsgiltig  nicht  angesehen  werden 
kann. 

Steht  nun  fest,  daß  das  Grundstück  N.  nur  den  Eheleuten  Y  Y 
verkauft  worden  ist,  so  steht  es  auch  außer  Zweifel,  daß  sich  die 
Kläger  nicht  auf  die  Bestimmung  des  §  440  ABG  berufen  können, 
weil  darin  davon  gehandelt  wird,  daß  eine  und  dieselbe  Liegenschaft 
zweien  Personen  abgetreten  werde,  während  hier  das  strittige  Grund- 
stück tatsächlich  nur  dem  Vorgänger  der  Beklagten  verkauft  und 
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übergeben, worden  war.  Daß  die  beiden  Verträge  vom  9.  Oktober  1882 
und  vom  26.  April  1883  mit  ihrem  wörtlichen  Inhalte  darüber  nicht 
übereinstimmen,  worüber  die  Parteien  übereingekommen  sind,  steht 
nach  dem  Angeführten  außer  allem  ZweifeL  Bezüglich  des  letzt- 
erwähnten Vertrages  ist  nicht  äu  übersehen,  daß  nach  der  Au&sage  des 
Zeugen  S  die  Grundstücke,  welche  dem  X  nach  vorgenommener  Par- 
zellierung noch  verblieben  sind,  und  den  G^enstand  des  Kaufes  der 
Kläger  bilden,  auf  einer  ganz  anderen  Seite  lagen,  als  jene  Grund- 
stücke, welche  bei  der  ersten  Feilbietung  und  bei  dem  Verkaufe  in 
K.  verkauft  worden  sind,  und  daß  der  Eretrichter  als  erwiesen  ange- 
nommen hat,  daß  nur  bei  der  Ausfertigung  der  Verträge  ein  Irrtum 
unterlaufen  ist. 

Nachdem  also  den  Klägern  der  Beweis  nicht  gelungen  ist,  den 
Grund  ihrer  Eigentumsklage  zu  beweisen,  wurde  ihre  Klage  mit  Recht 
abgewiesen  und  es  bleibt  unentscheidend,  aus  welchem  Grunde  und 
auf  welche  Art  das*  strittige  Grundstück  von  den  Vorgängern  der  Be- 
klagten in  der  letzteren  Besitz  übergegangen  ist,  weshalb  diese  Frage 
hier  nicht  zu  erörtern  ist.  Im  übrigen  ist  die  Beklagte  zum  Teile  Uni- 
versal-, zum  Teile  Singularnachfolgerin,  und  es  schützt  sie  der  §  372 
ABG,  wenn  auch  in  der  Einantwortungsurkunde  imd  in  den  Ehepakten 
die  strittige  Parzelle  mit  Namen  nicht  angeführt  erscheint,  weil  der 
einmal  unterlaufene  Irrtum  sich  aus  dem  Vertrage  vom  9.  Oktober 
1882  weiter  geschleppt  hat  und  in  die  weiteren  Erwerbsurkunden 
jedesmal  einfach  übertragen  wurde. 

Die  Revision  der  Kläger  wurde  verworfen  und  auf  die  sach- 
gemäße Begründung  des  angefochtenen  TJ.  verwiesen. 
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Bezflglich  der  zum  Betriebe  einee  konzeeslonlerten  Gewerbes 
(Leichenbestattungs- Anstalt)  notwendigen  Gegenstande  gilt  nicht 
die  Vorschrift  des  §  251,  Z.  6,  EO. 

E.  T.  21.  septemöer  1904,  Z.  180*8.  ~  (Pra?.  I  ei  1905.) 

I.  BG  Opoöno. 
n.  KG  Königgrätz. 

Bei  dem  Tischler  und  Inhaber  einer  Leichenbestattungsunter- 
nehmung A  wurden  u.  a.  gepfändet:  P.-Z.  5,  acht  schwarz  lackierte 
Holzleuchter,  P.-Z.  6,  ein  lackiertes  hölzernes  Kreuz,  P.-Z.  9,  ein 
Leichenwagen  s.  Zugehör. 

Ueber  Antrag  des  A  wurde  mit  B.  des  BG  in  O.  die  Exekution 
bezüglich  der  bezeichneten  Gegenstände  nach  §  39,  Z.  2,  imd  §  251, 
Z.  6,  EO  aufgehoben,  weil  der  Verpflichtete,  der  die  ihn  zur  Be- 
sorgung   der   Leichenbestattung    berechtigende    Konzessionsurkunde 


Digitized  by 


Google 


8658.  Nebenintervention. 

Torgeleg^t  hat,   dieselben  zum   Betriebe  dieses 
werbes  unumgänglich  benötige. 

Das  Bekursgerieht  in  K.  hat  über  Bekurs  d 
bigers  den  erstrichterlichen  B.  abgeändert  und  < 
»ebneten  G^egenstände  genehmigt,  weil  der  Ver] 
Stande  zum  Betriebe  des  Geschäftes,  der  Bee 
bestattung,  wozu  ihm  die  Konzession  erteilt 
nötigt.  Allein  eine  solche  Beschäftigung  ist  nie 
nisehen,  da  sie  unter  die  konzessionierten  (Jewe: 
es  sind  auf  die  zum  Betriebe  dieses  Gewerbes  b 
werbe  berührenden  Gegenstände  di^enigen  Au 
des  Gesetzes  nicht  anzuwenden,  welche  ledigli 
nnn  Schutze  zu  dienen  haben. 

Dem  Revisionsrekurse  des  Verpflichteten 
geben,  weil  die  Besorgung  der  Leichenbestatti 
pflichtete  neben  der  Tischlerei  als  eine  weiteri 
treibt,  nicht  zu  den  Handwerksgewerben,  sonder 
Ordnung  und  Ministerialverordnung  vom  30.  ] 
Nr.  13  ex  1886,  zu  den  konzessionierten  Gewerlx 
Gegenstände,  die  der  Verpflichtete  bei  der  Be: 
bestattung  benützt,  und  die  in  diesem  Falle  sul 
Protokolls'  gepfändet  wurden,  offenbar  nicht  zu 
gehören,  die  nach  §  251,  Z.  6,  EG  von  der  Exek 
Gnmde  ausgeschlossen  sind,  weil  sie  bei  den  I 
Mnlichen  Ausübung  der  Beschäftigung  benötig 
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Der  Nebenintervenient,  weichem  nictit  die  St 

Partei  (§  19,  Abs.  2  ZPO)  oder  eines  Streitj 

zulconimt,    Icann  zum  Kostenersatze  an  den 

der  von  ihm  unterstQtzten  Partei  nicht  ^ 

E.  T.  21.  septemDer  im,  1 14173.  -  (jb  u 

I.  KG  BrfU. 
n.  OLG  Prag. 

Das  KG  hat  der  Klage  des  A  wider  die  '^ 
unter  Nebenintervention  der  X.er   Sparkasse, 
erfolgten  Zahlung  von  7238  K  und  Löschung  d 
gegeben  und  der  beklagten  Verlassenschaft  den 
kosten  an  den  Kläger  auferlegt. 

Das"  OLG  hat  dem  Kekurse  des  Klägers  F 
eretrichterliche  U.  im  Ausspruche  über  die  Kos 
daß  auch  die  X.er  Sparkasse  als  unterlegene  Ne 
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nt  wird,  zu  dem  vom  Erst^richte  bestimmten  Prozeß- 
die  Hälfte  beizutragen,  so  daß  also  die  beklagte  Ver- 
ur  die  Hälfte  dieser  Prozeßkosten,  die  andere  Hälfte 
Sparkasse  zu  bezahlen  hat;  dies  in  der  Erwägung,  daß 
kasse  als  Nebenintervenientin  Prozeßpartei  ist,  daher 
eksal  derselben  teilt  und  sonach  als  mitunterliegende 
zum  Kostenersatze  an  den  obsiegenden  Kläger  ver- 
eint, von  einer  erhebliehen  Verschiedenheit  der  Beteili- 
tsstreite  keine  Rede  sein  kann,  sonach  gemäß  §  46  ZPO 
itz  nach  Kopfteilen  aufzuerlegen  kommt. 
I  hat  dem  Revisionsr^urs  der  X.er  Sparkasse  Folge 
rekursgerichtlichen  Beschluß  abgeändert  und  den 
der  I.  J.  wiederhergestellt. 

Gründe: 

40  u.  flg.  ZPO  kann  zum  Ersätze  der  Prozeßkosten  nur 
ei  verurteilt  werden.  Der  Nebenintervenient  kann  aller- 
ozeßpartei  werden,  u,  zw.  dann,  wenn  er  mit  EinwiUi- 
treitteile  an  Stelle  der  Hauptpartei  in  den  Recht56treit 
tritt  (§  19,  Abs.  2,  ZPO),  oder  wo  ihm  vermöge  der 

des  streitigen  Rechtsverhältnisses  oder  aus  anderen 
b  des  G^esetzes  die  Stellung  eines  Streitgenossen  ru- 
ZPO).  Kleine  dieser  Voraussetzungen  trifft  vorliegend 
iulassimg  zur  Intervention  der  X.er  Sparkasse  erfolgte 
ach  des  Klägers  durch  richterlichen  Spruch  und  das  U. 
Tebenintervenientin  auch  nicht  wirksam.  Die  Ausnahms- 
33  §  42  ZPO,  wonach  der  Nebenintervenient  gleichwie 
tei  für  die  persönliche  Bemühung  keine  Kosten  an- 
,  und  des  §  41,  43  ZPO,  wonach  die  im  Rechtsstreite 
rtei  ihrem  Gegner,  sowie  dem  diesem  beigetretenen 
ienten  die  Kosten  zu  ersetzen  hat,  läßt  auf  die  gegen- 
b  nicht  schließen,  weil  in  dem  Titel  über  die  Prozeß- 
:  Fall  erörtert  wird,  daß  dem  Nebenintervenienten  für 
Obsiegens  der  von  ihm  unterstützten  Partei  Prozeß- 
"echen  sind,  nicht  aber  auch  der  Fall,  daß  er  im  Falle 
ns  der  von  ihm  unterstützten  Partei  deren  Gegner  die 
jtzen  habe.  In  der  Erwägxmg  also,  daß  der  Nebeninter- 
ichem  in  diesem  Rechtsstreite  die  Stellung  eines  Streit- 
i  zukommt  (§  20  ZPO),  auch  als  Prozeßpartei  gemäß 
iPO  nicht  anzusehen  ist,  so  war  der  rekursgerichtliche 

und  der  dem  Gesetze  entsprechende  Kostenspruch  des 
1er  herzustellen. 
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8659. 

Haben   dritte  Pereonen  aue  der  Regietrierung 
tchaftsflrma  bereits  Rechte  erworben,  so  ist 
der  i4tagigen  Reicursfrist  gegen  die  Registrierui 
Reluirs   der  Finanzproicuratur  als  unstatthaft 
Zur  Frage  der  Legitimation  der  Finanzproicurat 

des  Reicurses. 

E.  T.  21.  septenmer  im,  z.  14288.  -  (ifz  33  ex  ij 

I.  HG  Wien. 
IL  OLG  Wien. 

Der  die  Eegistrierung  der  Firma  „Gewerblic 
anstalt  und  Sparkasse,  registrierte  Genossenschaft 
Haftung"  bewilligende  B.  wurde  infolge  Rekurses 
ratur  dahin  abgeändert,  daß  der  bezügliche  Registr 
gewiesen  wurde.  Gleichzeitig  wurde  die  Löschung  dei 
tragung  im  Genossenschaftsregister  nach  eingetre 
des  rekursgerichtlichen  B.  verfügt. 

Infolge  Revisionsrekurses  der  genannten  Genoi 
OGH  den  B.  des  Rekursgerichtes  dahin  abgeändei 
I.  J.  aufrecht  erhielt. 

Begründung: 

Es  besteht  kein  Anlaß,  die  E.  des  Rekursger 
sachlichen  Richtigkeit  einer  Erörterung  zu  unterzie 
den  Rekurs  der  Finanzprokuratur  schon  aus  forme 
unstatthaft  hätte  zurückweisen  sollen.  Der  Rekurs  \ 
spätet.  Von  dem  Registrierungsbeschlusse  war  schor 
die  Verständigung  an  die  Verwaltungsbehörde  zii 
Statthalterei  erlassen  worden,  xmd  dem  Rekurse  der 
ist  nicht  zu  entnehmen,  daß  diese  Verständigung 
langt  wäre.  Auch  ist  die  Kundmachung  in  der  „Wi 
reits  am  30.  Oktober  1903  erfolgt.  Der  Rekurs  ab 
0.  August  1904  überreicht.  Nach  §  7  der  Verordn 
1873,  RGB  Nr.  71,  gelten  für  Rekurse  gegen  Veri 
in  Betreff  der  Eintragungen  in  das  Genossenschaft 
Bestimmungen  des  Gesetzes  über  das  Verfahren  ai 
und  nach  §  11,  Abs.  2  des  Abli.-Pat.,  bleibt  es  zwar  < 
Gerichtes  überlassen,  auch  nach  Ablauf  der  gesel 
Frist  überreichte  Rekurse  anzunehmen,  jedoch  vora 
Verfügung  sich  noch  ohne  Nachteil  eines  Dritten 
ergibt  sich  nun  aus  dem  Firmaakt,  daß  die  Genoss 
Jahre  1903  konstituiert  wurde  und  alsbald  auch  ih 
keit,  u.  zw.  in  einem  sehr  namhaften  umfange  beg 
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das  Genossenschaftsregister  und  den  Ablauf  der 
sfrist  ist  die  Genossenschaft  in  rechtliche  Existenz 
12  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  BGB  Nr.  70)  und 
:achsten  Bechtsbeziehungen  nicht  nur  der  einzelnen 
ur  Genossenschaft,  sondern -insbesondere  auch  der 
L  Personen  entstanden.  In  diese  Bechtsverhaltniase 
unahme  des  vorliegenden  Bekurses  die  ärgste  Vw- 
jmpfindliche  materielle  Schädigung  der  Beteiligten, 
Prozesse  wären  die  Folge  davon.  Wenn  daher  die 
tungsbehörde  durch  die  Aufnahme  des  Wortes 
Genossenschaftsfirma  das  öffentliche  Interesse  für 
i,  so  hätte  jedenfalls  noch  vor  der  Konstituierung 
i  Geschäftsbeginne  der  Genossenschaft  Abhilfe  ge- 
3n.  Die  n.  ö.  Finanzprokuratur  hat  aber  auch  ihre 
Bekurse  nicht  ausreichend  dargetan.  Nach  §  2, 
besinstruktion  für  die  Finanzprokuraturen  vom 
\  Nr.  41,  hätte  dieselbe  auszuweisen,  daß  sie  von 
siatlichen  Behörde  zum  Einschreiten  in  Anspruch 
Im  Bekurse  wird  sich  allerdings  ^uf  eine  nicht 
Crmächtigung  seitens  des  Finanzministeriums,  also 
Dienstbehörde  der  Finanzprokuratur  (§  5  zit.)  be- 
rd  nicht  behauptet,  inwiefeme  in  dem  hier  in  Be- 
Punkte der  Wahrung  des'  Unterschiedes  der  eigent- 
welche  dem  Hofkd.  vom  26.  September  1844  unter- 
Erwerbs- und  Wirtschaftsg^nossenschaften  das 
die  zuständige  Verwaltungsbehörde  s»ein  soll.  Auf- 
r  die  eigentlichen  Sparkassen  sind  die  politischen 
!  4,  8,  19,  26,  27  des  zit.  Sparkassenregulativs)  und 
auch  bei  den  Erwerbs-  und  Wirtschaitsgenossen- 
7,  38,  95  Gen.-Ges.).  Diese  Bestimmungen  weisen 
ie  Zuständigkeit  des  Ministeriums  des  Innern  hin. 
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ferpflichteten  urtellsmaBIg  erwirkte  Anspruch 
auf  der  Liegenschaft  des  betreibenden  GlSa- 

Lasten  Icann  im  Wege  der  Im  §  354  EO  ge- 
Exelcution  nicht  erzwungen  werden. 

!.  SepteiDer  im,  1 14169.  —  (JIB  823  ei  1905.) 
es  rechtskräftigen  F.,  mit  welchem  der  Beklagte 
urde,  von  dem  an  den  Kläger  verkauften  Trenn- 
parzelle gemäß  seiner  vertragsmäßigen  Verpflich- 
f tcndon  Pfandrechte  und  Dienstbarkeiten  löschen 
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zu  lassen,  bewilligte  die  I.  J.  dem  Kläger  zum  Zwecke  der  Erwirkung 
dieser  Löschung  die  Exekution  und  trug  dem  Verpflichteten  auf, 
binnen  einer  ihm  erteilten  Frist  die  in  der  Grundbuchseinlage  des 
genannten  Trennstückes  haftenden  Lasten,  u.  zw.  die  Pfandrechte 
für  mehrei«  Forderungen  und  zwei  Wegdienstbarkeiten  auf  eigene 
Kosten  zur  Löschung  zu  bringen,  widrigens  gegen  ihn  auf  Antrag 
des  betreibenden  Gläubigers  eine  Geldstrafe  von  100  K  oder  Haft  in 
der  Dauer  einer  Woche  verhängt  werden  würde. 

Die  n.  J.  wies  dagegen  den  Exekutionsantrag  ab  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Voraussetzungen  des  §  364  EO  sind  vorliegend  nicht  ge- 
geben. Denn  abgesehen  davon,  daß  zur  Löschung  die  Löschungser- 
klinmg  durch  die  Pfandgläubiger,  also  die  Willeniserklärimg  Dritter 
erforderlich  ist,  kann  doch  der  Verpflichtete  eine  solche  nur  erwirken, 
wBnn  er  die  Gläubiger  befriedigt.  Es  liegt  also  der  Anspruch  auf  eine 
Handlung  vor,  zu  welcher  nebst  dem  Willen,  zu  bezahlen,  auch  (Geld- 
mittel erforderlich  sind.  Wenngleich  im  allgemeinen  die  Verurteilung 
m  einer  Geldleistung,  welche  einem  vollständig  Vermögenslosen  auf- 
erlegt wird,  nicht  die  Verpflichtung  zu  etwas  Unmöglichem  ist,  wie 
im  Rekurse  ausgeführt  wird,  so  ist  doch  die  Geldstrafe  oder  Haft  nur 
dann  als  Zwangsmittel  im  Sinne  des  §  354  50  zu  verwenden,  wenn 
die  begehrte  Handlung  seitens  des  Verpflichteten  ohne  weitere  Hilfs- 
mittel, wie  z.  B.  Leistung  eines  Offenbarimgseides,  Erscheinen  vor 
Gericht  und  ohne  sonstige  Aufwendxmgen  geleistet  werden  kann. 

Hier  soll  aber  der  Verpflichtete  eine  Handlung  setzen,  welche 
sogar  eine  Vermögensauf Wendung  in  größerem  Umfange  voraussetzt. 
Mit  Eücksicht  darauf,  daß  die  begehrte  Handlung,  die  Tilgung  der 
SatzpoBten,  eigentlich  eine  Vermögensaufwendung  darstellt,  war  die 
beantragte  Form  der  Exekution  nicht  zuzulassen,  da  ja  bei  der  Exe- 
kution auf  Geld  das  Exekutionsmittel  der  Haft  doch  nur  im  Falle 
des  §  47,  Abs.  2,  EO  angewendet  werden  darf. 

Anlangend  die  Erwirkung  der  Löschung  der  Dienstbarkeiten 
waren  die  angestrebten  Exekutionsmittel  (Geldmittel  oder  Haft) 
deshalb  nicht  zuzulassen,  weil  die  fraglichen  Dienstbarkeiten  sich 
nicht  auf  das  Trennetück  des  betreibenden  Gläubigers  beziehen,  die 
Loschung  derselben  daher  von  diesem  selbst  beantraget  werden  kann, 
somit  nicht  eine  Handlung  durchgesetzt  werden  soll,  welche  aus- 
sdiließlich  vom  Willen  des  Verpflichteten  abhängt. 

Der  OGH  hat  dem  Eevisionsrekurso  des  betreibenden  Gläubigers 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Was  die  Pfandforderungen  betrifft,  wird  zunächst  auf  die  Be- 
gründung des   angefoditenen  B.  hingewiesen. 
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:ung  des  Revisionsrekurses,  §  354  EO,  denke  nur 
jwisse  Voraussetzimgen  der  Leistung  bloß  bei  dem 
bst  zutreffen,  setzt  sieb  in  Widerspruch  mit  dem 
des  Ausspruches  dieser  Gesetzesstelle,  daß  die  Vor- 
rzwingenden  Handlung  „ausschließlich"  von  dem 
ichteten  abhängig  sein  müsse.  Daß  die  Gläubiger 
jrklärui^gen  ausstellen,  ohne  die  Zahlung  oder  doch 
•halten  zu  haben,  hängt  selbstredend  nicht  von  dem 
ichteten  ab.  Aber  auch  die  Bewirkung  der  Zahlung 
.  dem  Willen  des  Verpflichteten  abhängig,  sondern 
*  imstande  ist,  die  Zahlung  zu  leisten.  Es  handeh 
r  Sachlage  in  der  Tat  darum,  daß  der  Verpflichtete 
Igen  bezahle. 

ingsmittel  des  §  354  EO  zur  Anwendung  gelangen 
eh  um  eine  Leistung  im  engsten  Sinne  des  Wortes 
Bststehen,  daß  lediglich  die  Betätigung  des  geistigen 
önnens  des  Verpflichteten  zu  erzwingen  ist.  Jeman- 
dessen  es  mindestens  zweifelhaft  ist,  ob  er  aus- 
^sraittel  hat,  durch  die  Auferlegung  von  Geld- 
a  wollen,  daß  er  die  Zahlung  leiste,  wäre  zweck- 
edurch  Zahlungsmittel  entzogen  werden.  Die  Ver- 
^Idstrafo  über  den  Verpflichteten,  von  dem  nicht 
den  bezielten  Aufwand  machen  kann,  wäre  aber 
undsätzen  der  EO  unvereinbar, 
i  der  Wegservituten  muß  die  Abweisung  des  Exe- 
jshalb  erfolgen,  weil  die  Lösdiimg  davon  abhängig 
die  Berechtigten  ihre  Zustimmung  biezu  geben 
jie  geklagt  werden  müssen,  das  Erkenntnis  dem 
maß  ergeht. 


8661, 

I  der  Amtspflicht  im  Sinne  des  §  I  Ges.  vom 
iB  Nr.  112,  Icann  nicht  allein  in  der  Unter- 
len  Kreis  der  Dienstpflichten  des  richterliciien 
in  Tätigkeit,  sondern  auch  In  der  Vornahme 
tzwidrigen  Tätigkeit  im  Dienste  bestehen. 
.  septemDer  l90i,  Z.  1028S.  —  (PnegL  m  ei  1905.) 

I.  OLG  Leraberg. 

'S  A  goprcn  das  Aerar  auf  Zahlung  von  1697  K  hat 
t  erkannt :  Das  Aerar  ist  schuldig,  dem  Kläger  A 
ten  Betrage  nur  den  Teilbetrag  von  1531  K  zu  be- 
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Gründe: 

Der  Gerichtshof  hat  auf  Grund  der  tibereinstimmenden  An- 
gaben beider  Streitteile  bezüglich  der  B.  des  BG  in  A.  S.  vom  16.  Juni 
1901  und  19.  Jänner  1902  festgestellt,  daß  das  BG  in  A.  S.  in  seinem 
Verteilungsbeschlusse  an  15.  Stelle  die  Forderung  des  Klägers  per 
900  K  in  dem  ausgerechneten  Gesamtbetrage  von  1697  K  mit  dem 
Vorbehalte  kolloziert  hat,  daß  dieser  Betrag  nach  Abzug  des  bereits 
sddiergestellten  Teilbetrages  per  165  K  zu  erfolgen  sei  und  daß  es 
somit  nur  den  restlichen  Betrag  per  1531  K  kolloziert  hat,  daß  daher 
in  dem  Erf  olglassungsbeschlusse  vom  19.  Jänner  1902  durch  Versehen 
in  der  Bezeichnung  des  Betrages  von  1697  K  anstatt  von  1531  K  ein 
angenf älliger  Irrtum  unterlaufen  ist,  welcher  durch  die  lediglich  auf 
die  Voraussetzung  des  klUgerischen  Vertreters  gestützte  klägerische 
Behauptung,  daß  Kläger  wahrscheinlich  den  Betrag  von  165  K  nach- 
träglich erlegt  hat,  nicht  beseitigt  wird,  insbesondere  daß  diese  Vor- 
aussetzung nicht  den  Gegenstand  eines  Beweises  bilden  kann.  Femer 
wurde  festgetellt,  daß  X  als  Kanzlist  des  BG  in  A.  S.  dem  Post- 
beamten ein  mit  dem  Gerichtssiegel  und  seiner  Unterschrift  versehe- 
nes Postrezepisse  vorgelegt,  sich  also  vom  Gerichtsvorsteher  ermäch- 
tigt vorgestellt  und  von  ihm  die  Postgeldsendung,  welche  zur  vollen 
Befriedigung  des  Klägers  im  Sinne  der  obzitierten  B.  zu  dienen  hatte, 
übernommen  und  sich  angeeignet  und  darauf  sich  nach  Amerika  ge- 
ftüehtet  hat. 

Nach  §  1,  Ges.  vom  12.  Juli  1872,  BGB  Nr.  112,  gehört  zu  den 
Hanpterfordernissen  der  Syndikatsklage  auch  das,  daß  die  Ueber- 
tretung  der  Amtspflicht,  durch  welche  einer  Partei  eine  Rechtsver- 
letzung und  dadurch  ein  Schade  zugefügt  wurde,  von  einem  richter- 
lichen Beamten  in  der  Ausübung  seiner  amtlichen  Wirksamkeit  er- 
folgt ist.  Dieses  Erfordernis  liegt  im  vorliegenden  Falle  sicherlich  vor. 
Denn  X  als  richterlicher  Beamter  hat,  von  seiner  Stellung  Nutzen 
aehend,  obzwar  es  nicht  in  den  ihm  zugewiesenen  Kreis  seiner  Wirk- 
samkeit gehört  hat,  ein  Postrezepisse  über  eine  an  das  BG  in  A.  S. 
adressierte  Geldsendung  an  sich  genommen,  dasselbe  mit  dem  Ge- 
richtssiegel und  seiner  Unterschrift  versehen,  und  indem  er  sich  als 
vom  Gerichtsvorstande  ermächtigt  vorgestellt  hat,  die  Geldsendung 
vom  Postbeamten  übernommen,  er  befand  sich  somit  in  der  Ausübung 
seiner  amtlichen  Wirksamkeit;  und  da  er  das  erhaltene  Geld  sich  in 
dieser  listigen  Weise  zugeeignet  hat,  hat  er  einer  Partei  Schaden  zu- 
gefügt, welchen  nicht  nur  er  selbst,  sondern  auch  der  Staat  zu  verant- 
worten hat.  Mit  Rücksicht  darauf  ist  es  gleichgiltig,  ob  der  Post- 
beamte, der  dem  Kanzlisten  X  die  Postsendung  ausgefolgt  hat,  gleich- 
falls schuldtragend  sei  oder  nicht;  denn  im  vorliegenden  Falle  ist  es 
hinreichend,  daß  erwiesen  wird,  daß  ein  solches  Verschulden  auf 
Seiten  des  richterlichen  Beamten  besteht.  Und  dies  ist  tatsächlich  er- 
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wiesen.  Daraus  folgt,  daß  die  im  Laufe  der  Streitverhandlung  auf 
1531  K  eingeschränkte  Forderung  hegründet  und  der  Staat  zur  Zah- 
lung derselben  zu  verhalten  ist. 

Der  OGH  hat  dieses  TJ.  bestätigt. 
Gründe: 

Das  angefochtene  U.  entspricht  sowohl  in  faktischer  als  in  recht- 
licher Beziehung  dem  Gesetze  und  es  ist  auf  dessen  zutreffende  Ent- 
scheidungsgründe zu  verweisen.  Auf  die  Ausführungen  der  Beruf ung 
wird  bemerkt,  daß  die  Uebertretung  der  Amtspflicht  im  Sinne  des 
§  1,  Ges.  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Xr.  112,  nicht  allein  in  der  Unter- 
lassimg der  in  den  Kreis  der  Dienstpflichten  des  richterlichen  Beam- 
ten fallenden  Tätigkeit,  sondern  auch  in  der  Vornahme  einer  gesete- 
widrigen  Tätigkeit  im  Dienste  bestehen  kann,  daß  der  Kanzlist  X  dar 
Einlauf  stelle  des  G^erichtes  vorstand  und  hiebei  in  dieser  seiner  Amta- 
eigenschaft  das  Rezepisse  über  die  Gleldsendung  an  sich  nahm,  daB 
der  Staat  zwar  nur  subsidiär  für  den  der  Partei  entstandenen  Schaden 
aus  der  Uebertretimg  der  Amtspflichten  von  Seite  eines  richterlichen 
Beamten  zu  haften  hat,  wenn  die  in  dem  gerichtlichen  Verfahren  vor- 
gezeichneten Rechtsmittel  eine  Abhilfe  nicht  gewähren,  daß  aber 
gleichwohl  eine  vorherigre  Klage  gegen  die  Post,  wie  es  die  beklagte 
Seite  aus  dem  Grunde  fordert,  weil  die  Post,  resp.  deren  Funktionär, 
mitschuldtragend  sei,  zwecklos  wäre,  weil  der  Kläger  in  keinem  Eedits- 
Verhältnisse  zur  Post  stand. 


8662. 

Die  Vorschrift  des  §  I  b  des  Ges.  v.  25.  Juli  1871,  Z.  76  RGB 
ist  aucli  fOr  den  Fall  anzuwenden,  wenn  der  zwischen  Ehe- 
gatten  geschlossene  Kauf-   oder   Darlehensvertrag   auf  Seite 
eines  der  Ehegatten  ein  Handelsgeschäft  ist 

E.  T.  27.  septemner  m  z.  iissi.  -  (iz  17  si  1905.) 

I.  LG  Prag, 
n.  OLG  Prag. 

Vom  LG  wurde  über  das  Vermögen  der  Anna  K,  Handelsf rau  in 
P.,  der  Konkurs  eröffnet,  und  hat  zu  diesem  Konkiurse  auch  der  GemaU 
der  Kridatarin  Franz  K,  nicht  protokollierter  Kaufmann  in  P.,  seine 
Forderung  per  3310  K  angemeldet,  welche  jedoch  nicht  für  liquid  an- 
erkannt wurde.  Franz  K  hat  infolgedessen  gegen  die  KM  der  Anna  K 
die  Klage  auf  Liquiditätsanerkennung  seiner  angemeldeten  Forde- 
rung angestrengt  und  wurde  dem  Klagebegehren  stattgegeben  und 
die  angemeldete  Forderung  für  liquid  anerkannt. 
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Gründe: 

Auf  Griiiid  der  Aussage  des  als  Partei  vernommenen  Klägers 
und  der  selbe  unterstüt^nden  Zeugenaussagen  nimmt  das  Gericht  als 
erwiesen  an,  daß  Kläger  seiner  Gattin  Aimu  K  in  den  Jahren  1901, 
1902  und  1903  in  kleineren  Beträgen  im  ganzen  1207  K  zum  Zwecke 
der  Begleiehimg  ihrer  Gesehäf  tsschulden  bar  dargeliehen  und  zuge- 
zahlt, daß  er  ihr  verschiedene  Waren  um  vereinbarte,  sofort  zahlbare 
Kaufpreise,  u.  zw.  im  Gesamtbetrage  von  1510  K  verkauft  und  ge- 
liefert und  schließlich  für  sie  ihren  Gläubigem  592  K  bezahlt  hat, 
ohne  daß  ihm  ihrerseits  die   Zahlung   seiner   Gesamtforderung  von 
3310  K  geleistet  worden  wäre.  Die  vom  KMV  diesfalls  erhobene  Ein- 
wendung, daß  die  zwischen  dem  Kläg-er  und  seiner  Gattin  ohne  Er- 
richtung eines  Notariatsakts  geschlossenen  Kauf-  und  Darlehensver- 
trage nach  §  1  b  des  Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  ungiltig 
^eien,  ist  nicht  begründet,  weil  nach  Art.  317  HGB  die  Giltigkeit  der 
Verträge  durch  schriftliche  Abfassung  oder  andere  Förmlichkeiten 
nicht  bedingt  ist  und  dieser  Artikel  sieh  auf  alle  Handelsgeschäfte,  so- 
wohl absolute  als  auch  relative,  sowie  auch  auf  Handelsgeschäfte  im 
Sinne  des  Art.  273  HGB  und  nach  Art.  277  HGB  auch  aiif  einseitige 
Handelsgeschäfte  bezieht.  Die  von  einem  Kauf  manne«  geschlossenen 
Verträge  gelten  im  Zweifel  als  zimi  Betriebe  des  Handelsgewerbes 
gehörig   (Art.   274  HGB).   !N'achdem   das   Gegenteil   nicht   erwiesen 
wurde,  ist  somit  anzunehmen,  daß  die  zwischen  dem  Kläger  und  seiner 
Gattin  geschlossenen  Kauf-  und  Darlehensverträge  zum  Betriebe  des 
Handelsgewerbes  der  Anna  K  gehören.  Wenn  man  nun  auch  anneh- 
naen  wollte,  daß  die  geschlossenen  Darl eh ensver träge  nicht  zum  Be- 
triebe des  Handelsgewerbes  der  Anna  K  gehören,  und  daß  sie  mangels 
Errichtung  in   Form  eines  Xotariatsakte«  ungiltig  wären,   so   wäre 
Anna  K  demnach  nicht  berechtigt,  das,  was  ihr  vom  Kläger  zur  Er- 
füllung dieser   ungiltigen   Verträge  gegeben  wurde,    einfach  zu   be- 
halten, vielmehr  ist  der  Kläger  gemäß  §§  1431  und  877  ABG  berech- 
tigt, die  Zurückstellung  cles«<en  zu  fordern,  was  sie  erhalten  hat.  Durch 
die  Konkurseröffnung  wurde  an  dieser   Verpflichtung  der   Anna   K 
nichts  geändert ;  diese  Verpflichtung  ging  an  die  KM  über  und  ist  der 
Kläger  berechtigt,  seinen  Anspruch  nunmehr  gegen  die  KM  geltend 
zu  machen.  Auf  den  Ersatzanspruch  von  592  K  (für  Anna  K  an  ihre 
Gläubiger  vom  Kläger  geleistete  Zahlungen),  kann  das  Gesetz  vom 
-5.  Juli  1871,  RGB  'Rr.  76,  überhaupt  nicht  in  Anwendung  gebracht 
werden,  weil  die  Rechtshandlungen,  deren  Giltigkeit  durch  die  Auf- 
nahme eines  INTotariatsakts  über  dieselben  bedingt  ist,  im  Gesetze  taxa- 
tiv  angeführt  sind.  Die  Einwendung  des  KMV,  Kläger  habe  den  Be- 
trag von  1207  K  der  Anna  K  nicht  dargeliehen,  sondern  zur  Bo>strei- 
tung  der  Kosten  des  Haushaltes  übergeben,  ist  unbegründet,  weil  das 
Gericht  auf  Grund  der  Aussage  des  als  Partei  vernommenen  Klägers 
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es  als  erwiesen  betrachtet,  daß  derselbe  seiner  Gattin  in  kleineren  Be- 
trägen 1207  K  dargeliehen  und  ihr  nebstdem  noch  jeden  Monat  zur 
Bestreitung  der  Haushalt&kosten  einen  angemessenen  Betrag  über- 
geben hat. 

Das  OLG  hat  das  U.  I.  J.  bestätigt. 

Der  OGH  hat  jedoch  über  Revision  der  geklagten  KM  das 
Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  von  der  geklagten  KM  aus  dem  Grunde  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
begehrten  Revision  kann  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden. 
Der  von  beiden  unteren  J.  verfochtenen  Anschauung  kann  nicht  bei- 
gepflichtet werden.  Das  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Xr.  76,  ist 
ein  späteres  Gesetz  als  das  Handelsgesetz,  und  bestimmt  im  §  1  b  ganz 
ausnahmslos  und  ohne  Unterscheidung,  ob  einer  von  den  Ehegatten 
oder  beide  Handehleute  sind,  daß  die  Giltigkeit  der  zwischen  Ehe- 
leuten geschlossenen  Kauf-  imd  Darlehensverträge  durch  die  Auf- 
nalmae  eines  Kotariatsakts  über  dieselben  bedingt  ist.  Die  Absicht 
des  Gesetzgebers  ging  bei  Festsetzung  dieser  gesetzlichen  Bestinmiung 
dahin,  gewisse,  zwischen  Ehegatten  geschlossene  Rechtsgeschäfte,  die 
auf  ihre  Giltigkeit  zu  prüfen,  sonst  dritten  Personen  unmöglich  ge- 
macht würde,  unter  die  Kontrolle  einer  besonders  solennen  Form  zu 
stellen;  es  xmterliegt  somit  keinem  Bedenken,  warum  diese  gesetz- 
liche Bestimmung  auf  derartige,  zwischen  Eheleuten  geschlossene 
Rechtegeschäfte  in  dem  Falle  nicht  angewendet  werden  sollte,  wenn 
diese  Handlungen  Handelsgeschäfte  auf  Seiten  eines  oder  des  anderen 
Gatten  sind,  nachdem  doch  auch  in  diesem  Falle  alle  Erwägungen 
Platz  haben,  welche  zu  der  zit.  gesetzlichen  Bestimmung  Anlaß  ge- 
geben haben.  Der  Kläger  kann  somit  aus  den  Kauf-  und  DarleJiens- 
vertragen,  die  er  nach  seiner  Behauptung  mit  seiner  Gattin  ge- 
schlossen hat,  mangels  Errichtung  eines  Xotariatsaktes  hierüber  gil- 
tige Forderungen  gegen  die  KM  mit  Recht  nicht  ableiten.  Was  nun 
die  Zahlung  von  Schulden  der  Anna  K  im  Betrage  von  592  K,  welche 
Zahlung  überhaupt  nicht  für  ein  Handelsgeschäft  angesehen  werden 
kann,  betrifft,  hat  der  Kläger  selbst  angegeben,  daß  ihm  seine  Gattin 
auf  seine,  von  ihm  spezifizierte  Gesamtforderimg,  somit  auch  auf 
seine  Forderungen  aus  den  ungiltigen  Kauf-  und  Darlehensverträgen 
im  ganzen  1180  K  abgezahlt  hat.  Es  müssen  somit  diese  Teilzahlungen 
zuerst  auf  jene  Schuld  der  Anna  K,  welche  aus  Anlaß  der  an  ihre 
Gläubiger  erfolgten  Zahlung  entstanden  ist,  bezogen  werden,  und  stellt 
sonach  dem  Kläger  aus  dem  Grunde,  weil  er  an  die  Gläubiger  seiner 
Gattin  den  Betrag  von  592  K  gezahlt  hat,  keine  Forderung  mehr  lU. 
Der  Kläger  hat  bei  der  mündlichen  Verhandlimg  in  I.  J.  nicht  ein- 
mal behauptet,  daß  er  zum  Konkurse  der  Anna  K  die  Forderimg  von 
3310  K,  als  auf  dem  Rechtsgrunde  der  Bereicherung  der  Anna  K 
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GO  widerstreitet,  wonach  der  Verkauf  einer  an 
undenen  Unternehmung'  nicht  zulässig  erscheint 
Stimmung  des  §  332  EO  nicht  im  Einklänge  steht, 
iroraussetzt,  daß  das  Recht,  dessen  Verwertung 
bragt  wird,  veräußerlich  ist.  Es  war  hienach  dem 
chteten,  welcher  offenbar  irrtümlich  als  Objekt 
igsversteigerimg  die  Buchdrucdcereikonzession  be- 
nach  Inhalt  des  angefochtenen  B.  das  auf  Grund 

Gewerbe  bildet,  stattzugeben  und  wie  oben  zu 

dem  Revisionsrekurse  der  betreibenden  Gläubi- 
egeben. 

Begr  ü  ndung: 

Gläubigerin  erachtet  sich  dadurch  für  beschwert, 
f  Bewilligung  des  Zwangsverkaufes  des  Buch- 
38  Verpflichteten  von  dem  Rekursgerichte  abge- 
ndom  sie  gegenüber  der  Begründung  des  ange- 
rt,  daß  ihr  Antrag  nur  durch  ein  Versehen  die 
be,  daß  sie  die  Versteigerung  der  Buchdruckerei- 
lichteten beziele.  Allein  dies  ist  belang'los;  denn 

des  angefochtenen  B.  ist  die  IJnzulässigkeit  des 
j  Buchdruckerei gewerbes  des  Verpflichteten.  Für 

Zulässigkeit  des  hierauf  abzielenden  Antrages 
iimmung  des  §  341  EO  maßgebend.  Die  Fassung 
sowie  die  Regierungsmotive  zu  derselben  stellen 

auf  gewerbliche  Unternehmungen,  Fabrikseta- 
betriebe und  ähnliche  wirtschaftliche  Untenieh- 
on  nur  durch  Zwangsverwaltung  oder  Verpach- 
1  kann.  Die  Motive  besagen  in  dieser  Hinsicht, 
isarten  deshalb  gewählt  wurden,  weil  dieselben 
nach  Befriedi^ng  des  Gläubigers  den  Wieder- 
ieb  und  das  Unternehmen,  die  Fortsetzimg  des- 
i  also  nicht  -  -  wie  die  Versteigerung"  —  zwingen, 
rnehmen  zu  beginnen  \md  ihn  nicht  wegen  einer 
hlungsschwierigkeit  um  die  Früchte  seiner  bis- 
bcment  gewidmeten  Tätigkeit  ohne  ent!«proehen(le 
sn. 
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r  bezOglich  der  ihi 

brief  angenommen 

jedoch  der  Mängel 

tation  belassen  ha 

diese  Ware  dem  Absender  zur  Disposition  zu  s1 

Falle   ist  die  Bahn    berechtigt   und  verpflichte 

hieven  sofort  zu  verständigen  und  die  Ware  auf 

ond  Gefahr  aufzubewahren,  erforderlichenfalls 

Zu  §§  64,  70  BR. 
Bei  Distanzgeschäften  findet  §  932  ABG   keine 
gilt  vielmehr  Art  347  HGB. 

E.  7. 28.  September  1904,  Z.  9802.  -  (Pra?.  Hin  ej 

A  sandte  dem  B  durch  die  Bahn  von  Ch.  nach 
stellten  Hafer.  Nach  Erhalt  des  Aviso  wollte  B  d 
Bahnstation  besichtigen,  was  ihm  jedoch  vor  Ann 
briefes  und  Bezahlung  der  Fracht  verweigert  wurde 
er  den  Frachtbrief  an,  bezahlte  die  Fracht,  öffnet^ 
einen  Sack  und  da  er  fand,  daß  der  Hafer  dumpü( 
er  die  Annahme  der  Ware  und  zeigte  dies  dem  A  ar 
rerkaufte  sohin  nach  Ablauf  der  vorgeschriebenen 
Der  Erlös  hiefür  war  ein  minimaler  und  dessen  An 
Teilen  verweigert.  A  wurde  davon  nicht  verständigt. 
A  den  B  auf  Zahlung  des  Kaufpreises  von  119  K. 
in  I.  J.  stattgegeben,  mit  der  Begründung,  daß  B  ] 
der  Fracht  und  Annahme  des  Frachtbriefes  einerse 
rechtigt  war,  die  Ware  zur  Disposition  zu  stellen,  ai 
pflichtet  war,  für  die  gehörige  Aufbewahrung  de 
tragen,  welche  Unterlassung  zur  Folge  hatte,  dal 
Wissen  des  Klägers  um  einen  Spottpreis  verkauf 
dem  Kläger  ein  dem  Kaufpreise  nahezu  gleich« 
wachsen  ist. 

Der  Berufung  des  Beklagten  wurde  stattgegel 
gänzlich  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  in  Rede  stehende  Hafer  wurde  von  einem 
einen  Handelsmann  verkauft,  es  handelt  sich  somil 
im  Sinne  der  Art.  273  und  274  HGB,  u.  zw.  um  eii 
auf  welches*  Art.  347  HGB  Anwendung  findet.  D 
Schriften  ist  der  Beklagte  vollständig  nachgekomm 
zu  können,  daß  er  den  gekauften,  ihm  vom  Klage 
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von  Ch.  nach  H.  gesendeten  Hafer  nicht  angenommen  und  als  mit 
\  Mängeln  behaftet,  zur  Disposition  gestellt  hat. 

t  Das  Berufungsgericht  nimmt  auf  Grund  der  Zeugenaussagen 

I  als  erwiesen  an,  daß  dieser  Hafer  mit  dem  Mangel  der  Dumpfigkeit 

V  behaftet  und  deshalb  weder  im  Greschäf te,  noch  zur  Verf üttenmg  zu 

I ,  gebrauchen  war,  ferner  daß  der  gesamte  Hafer  an  diesem  Mangel 

f  *  litt,  obzwar  von  den  abgehörten  Zeugen  nur  ein  Sack  davon  besich- 

|a^  tigt  wurde,  dies  deshalb,  weil  der  Kläger  selbst  zugegeben  hat,  daß 

^-  der  ganze  Hafer  von  gleicher  Qualität  wäre.  Mit  diesem  wesenthdien 

p  ,  Mangel  war  somit  der  Hafer  schon  bei  der  Ablieferung  behaftet  und 

es  bleibt  unentscheidend,  ob  er  später  durch  Auseinanderschütten  und 
Ueberschauf ein  —  was  allerdings  mit  Kosten  verbunden  wäre  —  sich 
I    ,  etwa  verbessern  ließe.  Zur  Feststellung  dieses  Mangels  genügt  voll- 

l'  ständig  die  AbhÖrimg  zweier  Zeugen  und  ist  hiezu,  wie  Kläger  anzu- 

nehmen   scheint,   noch   die   Durchführung    eines    Sachverständigen- 
: .  beweises  unter  Intervention   des  Gerichtes  nicht  notwendig.  Etwas 

\:\  Derartiges  schreibt  das  Gesetz  (Art.  348,  Abs.  2,  HGB)  nicht  vor  und 

\  es  genügt  ein  jedes  vorhandenes  Beweismittel  hiezu.  —  Es  stand  übri- 

gens dem  Kläger  selbst  nach  Art.  348,  Abs.  2,  HGB  frei,  gerichthch 
*  durch  Sachverständige  den  Beweis  durchzuführen,  wenn  er  der  Mei- 

y  nimg  war,  daß  der  Hafer  mit  dem  bezeichneten  Mangel  nicht  be- 

haftet war. 

Infolge  des;  Zugeständnisses  des  Klägers  ist  nach  §  266  ZPO 
ferner  festgestellt,  daß  der  Beklagte  diesen  Mangel  rechtzeitig,  näm- 
lich sofort  nach  Erhalt  des  Hafers,  dem  Kläger  angezeigt,  die  Ueber- 
nahme  desselben  von  der  Station  H  verweigert  und  denselben  daselbst 
unbehoben  gelassen  hat.  Aus  alldem  ist  ersichtlich,  daß  der  Beklagte 
an  dem  Hafer,  wie  er  ihm  zugekommen,  den  wesentlichen  Mangel  der 
Dimipfigkeit  sofort  gefunden,  diesen  Mangel  rechtzeitig,  nämhch  so- 
fort, dem  Kläger  angezeigt  und  den  Hafer  damit,  daß  er  ihn  von  der 
Bahnstation  nicht  übernommen,  dem  Kläger  zur  Disposition  be- 
lassen hat. 

Dem  Beklagten  kann  nicht  vorgehalten  werden,  daß  er  die 
Fracht  der  Bahn  bezahlt  und  so  in  den  Besitz  des;  Frachtbriefes  über 
den  Hafer  gelangt  ist;  es  kann  nicht  behauptet  werden,  daß  er  damit 
den  Hafer  definitiv  übernommen  hatte.  Die  Fracht  mußte  er  der  Bahn 
bezahlen,  um  Zutritt  zu  dem  Hafer  zu  erlangen,  ihn  der  Mängel 
wegen  zu  besichtigen  und  so  der  Vorschrift  des  Art.  34Y  HGB  zu  ge- 
nügen; denn  ohne  Bezahlung  der  Fracht  hätte  ihm  die  Bahn  den 
Hafer,  wenn  auch  nur  zur  Besichtigung,  nicht  ausgefolgt.  Irrig  ist 
die  Ansicht  des  Erstrichters  und  somit  auch  des  Stations Vorstandes, 
daß  der  Beklagte  durch  Bezahlung  der  Fracht  \md  üebemahme  des 
Frachtbriefes  ganz  allein  die  Dispositionsfähigkeit  über  den  Hafer 
erlangt  und  hiedurch  den  Kläger  von  diesem  Dispositonsrechte  aus- 
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geschlossen  hat.  In  dieser  Art  ist  allerdings  festgestellt,  daß  der  Be- 
klagte den  Hafer  auf  der  Station  in  H.  „angenommen**  hat,  es  ist 
aber  durch  übereinstimmende  Aussagen  der  Parteien  auch  festge- 
stellt, daß  er  sodann  die  „Uebernahme"  des  Hafers  von  der  Station 
verweigert  hat.  In  einem  solchen  Falle  reicht  es  zur  Beurteilung  des 
dadurch  entstandenen .  Rechtsverhältnisses  nicht  hin,  wie  der  erste 
Richter  irrtümlich  anninmit,  sich  auf  die  allgemeine  Bestimmung  des 
§  64  Eisenbahnbetriebsreglement  vom  10.  Dezember  1892,  RGB 
Xr.  207,  zu  berufen,  sondern  es  kommt  hier  §  70  des  zit.  Reglements 
mr  Geltung. 

Nach  dieser  Bestimmung  des  §  70  BR  konnte  der  Hafer  dem 
Versender  nur  mit  dessen  Einwilligung  zurückgesendet  werden.  Nach 
derselben  Bestimmung  dieses  §  70  hatte  die  Eisenbahnstation  in  H. 
als  Ablieferungsstation  durch  Vermittlung  der  Station  in  Ch.  als  der 
Versendungsstation  den  Kläger  als  Absender  so^fort  davon  zu  ver- 
ständigen, da£  Beklagter  den  Hafer  zwar  angenommen,  dessen 
üebernahme  aber  verweigert  hat  und  die  Stationsverwaltung  hatte 
Sodann  den  Hafer  einzulagern  und  mit  der  Sorgfalt  eines  ordent- 
lidien  Kaufmannes  auf  Gefahr  und  Kosten,  nicht  des  Adressaten,  des 
Beklagten,  sondern  des  Absenders,  d.  i.  d^s  Klägers,  aufzubewahren. 

Nach  Abs.  3  des  §  70  BR  kann  zwar  die  Bahn  nach  Ablauf  der 
darin  bestimmten  Frist  eine  solche  Ware  auch  verkaufen,  jedoch  nur 
dann,  wenn  sie  innerhalb  dieser  Frist  von  dem  Absender  nicht  zurück- 
genommen, oder  aber  vom  Empfänger  nicht  abgenommen  worden  ist. 
Xach  demselben  Absätze  ist  der  Absender,  nicht  der  Adressat,  von 
dem  bevorstehenden  Verkaufe  womöglich  zu  benachrichtigen.  Dem 
§  70  des  zit.  BR  liegt  gegenüber  dem  §  64  1.  c.  die  Voraussetzung  zu- 
grunde, daß  der  Adressat  durch  die  Verweigerung  der  Annahme  der 
ihm  übersendeten  Ware  sich  des  ausschließlichen  Dispositionsrechtes 
zugunsten  des  Absenders  begibt.  Es  kann  also  nicht  gesagt  werden, 
daB  in  dem  gegebenen  Falle  der  Kläger  über  den  Hafer  absolut  nicht 
disponieren  konnte.  Hat  die  Bahn  nicht  alles  so  beobachtet,  wie  es  ihr 
das  Gesetz  vorschreibt,  so  trägt  die  Schuld  daran  nicht  der  Beklagte. 
Dieser  hätte  übrigens,  da  er  doch  den  Hafer  nicht  übernehmen  wollte, 
sicherlich  dem  Kläger  seine  Zustimmung  nicht  versagt,  wenn  dieser 
die  Zustinmiung  dazu,  über  den  Hafer  frei  zu  disponieren,  nötig  ge- 
habt hätte.  Der  Hafer  war  somit  dem  Kläger  zur  Disposition  gestellt, 
Xach  dem  Gesagten  hat  der  Beklagte  entgegen  der  entgegengesetzten 
Ansicht  des  Erstrrchters  gewiß  auch  die  vorläufige  Aufbewahrung  des 
Hafers,  u.  zw.  in  der  Weise  besorgt,  daß  er  ihn  im  Bahnmagazin  be- 
lassen hat. 

Allein  eine  solche  Verpflichtung  zu  dem  Zwecke,  um  das  ihm 
im  Art.  347  HGB  vorbehaltene  Recht  geltend  zu  machen,  hatte  der 
Beklagte  als  Adressat  gar  nicht.  Diese  Verpflichtung  ist  dem  Adressa- 
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ten  in  einem  anderen,  nämlich  im  Art.  348  HGB,  ganz  unabhängig 
von  Art.  347  HGB,  auferlegt.  Erfüllt  somit  der  Adressat  nicht  diese 
Verpflichtung,  so  verliert  er  keineswegs  die  Rechte  aus  Art  347  HGB, 
er  kann  aber  ersatzpflichtig  werden,  wenn  er  hiedurch  Sehaden  ver- 
ursacht hat.  ]!^ach  Art.  347  HGB  erfolgte  die  Nichtannahme  des  ge- 
kauften Hafers  von  Seite  des  Beklagten  voUkommen  rechtmäßig  und 
kann  daher  der  Beklagte  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  dafür  nicht 
verurteilt  werden.  Die  Klage  war  somit  abzuweisen. 

Der  Revision  des  Klägers  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Die  Revisionsschrift  beruft  sich  auf  die  Revisionsgründe  des 
§  503,  Z.  3  und  4,  ZPO.  Der  erste  Grund  besteht  angeblich  darin,  daß 
das  Berufungsgericht,  ohne  hiefür  in  den  Akten  Belege  zu  finden,  die 
im  §  932  ABG  angeführten  Bedingungen  der  Gewährleistung  als  exi- 
stent angesehen  hat,  nämlich  daß  der  ganze,  dem  Beklagten  geUeferte 
Hafer  nicht  brauchbar  war  und  ferner,  daß  der  angebliche  Mangel  des 
Hafers  behoben  werden  konnte.  Abgesehen  davon,  daß  weder  das  Be- 
rufungsgericht, noch  auch  der  Erstrichter  die  Bestimmung  des  §  932 
ABG  auf  den  gegebenen  Fall  angewendet  haben,  mid  die  Frage,  ob 
der  zit.  Paragraph  anzuwenden  sei,  lediglich  aus  dem  Gesichtspunkte 
der  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  in  Diskussion  zu  ziehen  wäre, 
stimmt  die  Feststellung  des  Tatbestandes  des  Berufungsgerichtes,  daß 
der  gesamte,  dem  Beklagten  gesendete  Hafer  dmnpfig,  sohin  mit 
einem  Mangel  behaftet  war,  mit  dem  in  dem  Verhandlungsprotokoll 
der  Berufungsverhandlung  enthaltenen  Eingeständnis  des  Klägers, 
daß  der  gesamte  Hafer  von  gleicher  Qualität  war,  ebenso  auch  mit  der 
weiteren  Feststellung  des  Berufungsgerichtes  überein,  daß  der  von 
den  abgehörten  Zeugen  besichtigte  Teil  des  dem  Beklagten  gelieferten 
Hafers  mit  dem  betreffenden  Mangel  behaftet  war,  woraus  mit  logi- 
scher !N"otwendigkeit  zu  folgern  ist,  daß  der  gesf\mte,  dem  Beklagten 
gelieferte  Hafer  mangelhaft  war.  Es  liegt  somit  der  an  erster  Stelle 
angeführte  Revisionsgrund  nicht  vor. 

Was  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  betrifft,  läßt  sieb 
aus  Art.  343,  Abs.  1,  HGB  mit  Grund  nicht  folgern,  daß  der  Beklagte 
für  eine  ständige  Aufbewahrung  des  Hafers  zu  sorgen  hatte,  weil  die 
bezogene  Ge<setzesstelle  nicht  von  den  Pflichten  des  Käufers,  sondern 
von  denen  des  Verkäufers  handelt.  Wenn  der  Kläger  vom  Gesichts- 
punkte dieses  Revisionsgrundes  aas  behauptet,  daß  ihm  der  Hafer 
nicht  zur  Disposition  gestellt  wurde,  so  genügt  es,  auf  die  richtige  Be- 
gründimg des  angefochtenen  U.  zu  verweisen,  wobei  noch  hinzugefügt 
wird,  daß  §  932  ABG  mit  Rücksicht  darauf,  daß  es  sich  hier  um  ein 
Handelsgeschäft  handelt,  und  mit  Rücksicht  auf  Art.  1  HGB  auf  den 
vorliegenden  Fall  nicht  angewendet  werden  kann,  daß  es  somit  gleich- 


Digitized  by 


Google 


8665.  Disziplinarrecht. 

giltig  ist,  ob  die  Qualität  des  Hafers  durch  eine  angi 
hmg  aufgebessert  werden  konnte,  eine  solche  Beha 
men  der  Empfänger  nicht  verpflichtet  ist,  und  da 
Hafer,  was  der  sachverständige  Zeuge  bei  der  Beru 
bestätigt  hat,  auch  wenn  er  auseinandergeschüttet  i 
worden  wäre,  stets  Hafer  von  minderer  Qualität  v( 


8665. 

Zur  Retention  der  für  seine  Partei  eingegange 
berechtigt  §  19  AO  den  Advokaten  nur  unter  di 
sofortiger  Verrechnung;  ergibt  eich  dabei  Ob 
Expeneen  Streit,  so  bietet  ihm  bloß  der  geriet 
Barschaften  die  etwa  erforderliclre  D 

E.  y.  29.  WiemDer  1904,  Z.  8900.  —  (JB  36  61 19 

Der  Disziplinarsenat  des  OGH  hat  über  die  vc 
anwaltschaf  t  und  von  dem  Advokaten  Dr.  X  erhoben 
das  E.  des  Disziplinarrates  der  Advokatenkammer, 
Verletzung  der  Berufspflichten  und  der  Beeinträchtij 
Standes  schuldig  erkannt  und  deshalb  zur  Disziplii 
Stellung  der  Ausübung  der  Advokatur  auf  die  Dauei 
urteilt  worden  ist,  zu  Recht  erkannt: 

Die  Berufung  des  Angeschuldigten  wird  als  un 
gewiesen,  dagegen  der  Berufung  der  Oberstaatsanwa 
geben,  das  angefochtene  Disziplinarerkenntnis  im 
die  Strafe  abgeändert  imd  über  den  Angeschuldigi 
§  12  lit.  a)  des  Ges.  vom  1.  April  1872,  RGB  Nr.  4< 
strafe  der  Streichung  von  der  Liste  verhängt. 

Gründe: 

Die  Berufung  des  Dr.  X,  insoweit  sie  gegen  di 
die  Schuld  gerichtet  ist,  bekämpft  lediglich  die  Schi 
und  IV  des  angefochtenen  Disziplinarerkenntnissei 
recht.  Sie  legt  Gewicht  darauf,  daß  der  B.  der  "V^ 
„Silva",  800  Joch  des  Genossenschaftswaldes  abzustc 
für  zu  erzielenden  Erlös  den  nicht  bäuerlichen  G< 
gliedern  an  Zahlungsstatt  für  die  Abtretung  ihrer 
anteile  zu  überlassen,  legal  zustande  kam,  und  spricl 
angesichts  dieses  B.  sei  für  den  Berufungswerber 
Waldgenossenschaft  die  Verpflichtung,  über  den  E 
äußerung  des  Abstockungsrechtes  der  Genossensch 
legen,  entfallen,  da  er  ihn  nur  an  die  nicht  baue 
Schaftsmitglieder  Marco  S,  Lorenzo  E  und  die  Eh 
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schuldigrten  Gianettina  X  herauszugeben  verbunden  und  es  ausschließ- 
lieh Sache  der  letzteren  war,  sich  mit  dem  Berufungswerber  wegen 
der  Aufteilung  des  Erlöses  abzufinden.  Die  Berufung  übersieht  jedoch, 
daß  dem  Tenor  und  der  Begründung  des  angefochtenen  E.  zufolge 
das  Verschulden  des  Berufungswerbers  nicht  in  einer  etwaigen  for- 
mellen Illegalität  des  B.  der  Waldgenossenschaft  vom  12.  Februar  1898 
und  nicht  allein  in  der  Unterlassung  der  Rechnungslegung  über  den 
erzielten  Abstockurig&;erlös,  sondern  —  abgesehen  von  dem  noch  sepa- 
rat zu  behandelnden  Rückkaufe  von  3600  Kubikmeter  Buchenholz  — 
auch  in  der  Art  der  Beteiligung  des  Angeschuldigten  an  dem  Ab- 
stockungsgeschäfte  selbst,  insbesondere  in  der  Uebervorteilung  der 
Genossenschaft,  in  der  Retention  der  für  dieselbe  übernommenen 
Gelder  und  den  daraus  resultierenden  Konsequenzen  der  Flucht,  straf - 
gerichtlichen  und  selbst  steckbrieflichen  Verfolgung  des  Angeschul- 
digten gefunden  wird.  Es  bedarf  darum  auch  nicht  der  Untersuchung, 
ob  der  B.  auf  Abstockimg  von  800  Joch  Waldes  zur  Abfindung  der 
nicht  bäuerlichen  Genossenschaftsmitglieder,  der  jedenfalls  außer- 
halb des  Bereiches  der  ordentlichen  Verwaltung  oder  Benützung  des 
gemeinschaftlichen  Waldgutes  fiel,  im  Sinne  der  §§  833  und  834  ABG 
zustande  kam.  Mit  Recht  hebt  aber  das  angefochtene  E.  hervor,  daB 
die  in  der  Generalversammlung  der  Waldgenossenschaft  vom  12.  Fe- 
bruar 1898  seitens  des  Dr.  X  gegebene  Darstelltmg,  daß  die  Ab- 
steckung von  800  Joch  zur  Abfertigung  der  nicht  bäuerlichen  Ge- 
nossenschaftsmitglieder genüge,  ja  daß  hievon  nxur  etwa  600  Joch  auf 
die  Abzufertigenden  entfallen  würde,  eine  Täuschung  der  bäuerlichen 
Genossenschaftsmitglieder  in  sich  begreift,  da  die  nicht  bäuerlichen 
Mitglieder  228  Genossenschaftsanteile  besaßen  und  nach  dem  in  Aus- 
sicht genommenen  Abfindungsachlüssel  von  4  Joch  per  Anteil  zur  Ab- 
fertigung derselben  die  Absteckung  von  912  Joch  erforderlich  ge- 
wesen wäre.  Unrichtig  aber  ist  die  Anschauung  der  Berufung,  daß 
durch  diesen  B.  der  Abstockungserlös  ohneweiters  den  ni<it  bäuer- 
lichen Genossenschaftsmitgliedern  zugefallen  sei.  Eigentümerin  des 
Waldgutes  war  die  Waldgenossenschaft,  sie  hatte  den  Abstockungs- 
vertrag  mit  dem  sich  meldenden  Meistbieter  abzuschließen,  an  sie 
waren  die  fällig  werdenden  Stockzinsfaten  einzuzahlen  und  gegen  sie 
hatten  die  nicht  bäuerlichen  Genossenschaftsmitglieder  einen  obliga- 
torischen Anspruch  auf  Bezahlung  der  ihnen  gebührenden  Abferti- 
gungsbeträge. Zudem  lautete  der  B.  der  Genossenschaft  dahin,  daß 
der  auf  die  Anteile  der  nicht  bäuerlichen  Mitglieder  entfallende  Ab- 
stockungserlös denselben  erst  dann  zuzufallen  habe,  bis  das  Eigen- 
tumsrecht auf  deren  Waldanteile  an  die  Genossenschaft  grundbücher- 
lich  übertragen  ist,  woraus  sich  wohl  von  selbst  ergibt,  daß  bis  zum 
Eintritte  dieses  Zeitpunktes  der  gesamte  Abstockungserlös  der  Wald- 
genossenschaft gehörte,  für  diese  zu  verwalten  und  hierüber  von  dem 
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Verwalter,  als  welcher  eben  Angeschuldi^er  fungierte,  ardnungsmäßig 
ßechnung  zu  legen  war.  Hat  er,  wie  gar  nicht  bestritten  erscheint, 
die  einlaufenden  Stockzinsgelder  für  sich  verwendet,  Einnahmen  und 
Ausgaben  nicht  in  Evidenz  gehalten,  für  letztere  keine  entsprechenden 
Belege  sich  verschafft  imd  schließlich  im  Zuge  des  bereits  gegen  ihn 
eingeleiteten  Strafverfahrens  ohne  Bescheinigung  Ausgaben  in  Rech- 
nung gestellt,  deren  Eechtmäßigkeit  sich  gar  nicht  überprüfen  laßt, 
so  hat  er  nidit  wie  ein  redlicher  Verwalter  gehandelt.  Dabei  ignoriert 
die  erst  unter  dem  Zwange  des  eingeleiteten  Strafverfahrens  gelegte 
Beehnung,  daß  dem  B.  der  Waldgenossenschaft  vom  12.  Februar  1898 
rufolge  alle  Spesen  der  Erwirkung  der  Abstockxingsbewilligung  und 
der  Wiederaufforstung  der  abgestockten  Fläche  die  abzufertigenden 
Genossenschaftsmitglieder  selbst  zu  tragen  hatten  und  daß  dem  Dr.  X 
für  jede  Fahrt  nach  S.  bloß  ein  Entgelt  von  16  K  zugestanden  war. 
Ueberhaupt  offenbart  die  Zusammenstellung  der  Rechnung  allent- 
halben das  Betreben,  durch  Aufrechnung  ganz  ungebührlicher  Aus- 
gabeposten und  eines  exorbitanten  Honorars  die  mit  46.992  K  ver- 
redmeten  Einnahmen  zur  Gänze  zu  erschöpfen,  ja  selbst  zu  über- 
schreiten, um  auf  diese  Weise  den  Verdacht  der  Veruntreuung  abzu- 
wälzen. Angeschuldigter  übersieht  dabei,  daß  er  nach  §  19  AO  nur 
unter  der  Voraussetzung  sofortiger  Verrechnung  zur  Retention  der 
für  seine  Partei  eingegangenen  Barschaften,  und  im  Falle  sich  über 
Honorar  und  Expen^en  ein  Streit  ergeben  hätte,  nur  zum  gericht- 
lichen Erläge  der  Barschaften  berechtigt  war,  nie  aber  die  Empfänge 
zurückbehalten  oder  gar  für  sich  verwenden  durfte,  bevor  Expensen 
und  Honorar  ihrer  Hohe  nach  endgiltig  festgestellt  waren.  Und  daß 
Angeschuldigter  nicht  etwa  bloß  als  Obmann,  sondern  auch  als  Rechts- 
freond  der  Waldgenossenschaft  auftrat,  ergibt  sich  &usi  einzelnen 
der  in  Anrechnung  gebrachten  Ausgabe-  und  Honorarposten  von 
seihet.  Mit  Recht  findet  daher  das  angefochtene  E.  in  dem  Verhalten 
des  Dr.  X  bei  Durchführung  des  von  der  Waldgenosssenschaft  am 

12.  Februar  1898  gefaßten  B.  eine  Verletzung  der  ihm  nach  §  9  AO 
obliegenden  Pflichten.  Die  Berufung  ficht  femer  das  E.  auch  insofern 
an,  als  es  in  dem  Rückkaufe  von  3600  Kubikmeter  Buchenholz  durch 
den  Angeschuldigten  ein  disziplinares  Verschulden  desselben  erblickt. 
Sie  behauptet,  daß  hiezu  das  Geld  der  Genossenschafter  Marco  S, 
Lorenzo  F  und  Gianettina  X  verwendet  wurde  und  daß  mithin  dieses 
Geschäft  keiner  Zustimmimg  der  Genossenschaft  als  solcher  bedurfte. 
Diese  DarsteUung  trifft  jedoch  nicht  den  Kern  der  Sache.  Schon  oben 
wurde  hervorgehoben,  daß  die  von  Vittorio  O  zu  zahlenden  Stoekzins- 
raten  nicht  den  abgefertigten  Mitgliedern  der  Genossenschaft,  son- 
dern dieser  selbst  zuzufallen  hatten  und  daß  Angeschuldigter  die  ein- 
gegangenen Gelder  nur  zu  verwalten  hatte.  Aus  dem  Schlußbriefe  vom 

13.  Dezember    1902    aber   geht   hervor,    daß    Angeschuldigter    selbst 
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3600  Kubikmeter  Buchenholz  am  Stocke  von  Vittorio  O  zurückgekauft 
hat  und  daß  somit  er  den  Kaufpreis  hiefür  im  Betrage  von  14.000  K 
zu  entrichten  hatte.  Angeschuldigter  hat  jedoch  diese  14.000  K  der 
Waldgenossenschaft  aufgerechnet  und  den  Vittorio  O  von  der  Zah- 
lung einer  gleichen  Stockzinsi*ate  an  die  Genossenschaft  befreit.  Er 
suchte  also  mit  Geldern  der  Genossenschaft  eine  ihm  selbst  obliegende 
Zahlung  zu  leisten,  und  hierin  liegt  das  Unreelle  seines"  Vorgehens, 
welches,  "wie  das  Erkenntnis  mit  Recht  hervorhebt,  nur  darauf  abzielte, 
die  wahre  Sachlage  zu  verschleiern  und  sich  ein  neues  Verteidigungs- 
mittel  zu  schaffen,  zumal  Angeschuldigter  die  3600  Kubikmeter 
Buchenholz  zwar  in  die  Einnahme  der  Genossenschaft  mit  dem  Be- 
trage von  14.400  K  ergänzungsweise  eingestellt,  aber  bei  Bilanzierung 
der  Einnahmen  mit  den  Ausgaben  und  dem  Honorare  diese  Post 
übergangen  hat.  Die  Bedenklichkeit  dieser  Transaktion  liegt  damit 
klar  zutage.  Belangend  die  dem  Angeschuldigten  zur  Last  fallende 
Beschuldigung  seiner  Ehegattin  beruft  sich  derselbe  mit  Unrecht 
darauf,  daß  er  seine  Frau  einer  strafbaren  Handlung  nicht  beschul- 
digt habe.  Expressis  verbis  mag  er  dies  allerdings  nicht  getan  haben; 
allein  er  gab  an,  seine  Frau  habe  ihn  anfangs  Dezember  1902  unter 
„widerrechtlicher"  Mitnahme  ihres  Schmuckes  und  des  Bargeldes  von 
8000  K  sowie  mehrerer  Wechsel  in  einer  Gesamtvaluta  von  zirka 
4000  K  verlassen  und  sich  zu  ihrer  Mutter  nach  D.  begeben.  Mit  dieser 
am  2.  Februar  1903  zu  Protokoll  gegebenen,  am  16.  Februar  1903  aber 
widerrufenen  Aussage  wollte  Angeschuldigter  offenbar  den  Abgang 
aller  Barmittel  in  seiner  Kanzlei  entschuldigen.  Sie  mußte  notwendig 
den  Verdacht  strafbaren  Handelns  der  Gianettina  X  begründen  und 
Angeschuldigter  hätte  als  Rechtskundiger  dies  einsehen  sollen,  Gia- 
nettina X  wurde  denn  auch  tatsächlich  auf  Grund  dieser  Depositionen 
ihres  Ehegatten  in  Untersuchung  gezogen,  ja  sogar  ein  Haftbefehl 
gegen  sie  erlassen.  Die  Handlungsweise  des  Dr.  X  grenzt  somit  hart 
an  den  Tatbestand  des  §  209  StG,  und  wird  ihm  dieses  Delikt  aus 
subjektiven  Gründen  nicht  zugerechnet,  so  liegt  doch  in  der  gegen 
seine  eigene  Gattin  erhobenen  grundlosen  Beschuldigung,  die  sachlich 
nur  in  der  Richtung  verbrecherischen  Tuns  der  Gianettina  X  gedeutet 
werden  konnte,  eine  schwere  Beeinträchtigung  der  Ehre  und  des  An- 
sehens des  Standes.  In  Hinsicht  der  Schuldfrage  ist  somit  die  Be- 
rufung des  Angeschuldigten  imbegründet.  Sie  ist  es  auch  in  Hinsieht 
des  Anspruches  über  die  Strafe,  wogegen  der  in  diesem  Punkte  er- 
hobenen Berufung  der  Oberstaatsanwaltschaft  die  Berechtigung  nicht 
abzusprechen  ist.  Es  konkurrieren  schwere,  hart  an  der  Grenze  eines 
Bruches  der  allgemeinen  Recktsordnung  verlaufende  Verletzungen  der 
Berufspflichten  mit  nicht  minder  schwerer  Beeinträchtigung  der 
Standesehre.  Das  festgestellte  Vorgehen  des  Angeschuldigten  ist  ein 
solches,  daß  es  ihn  jeglichen  Vertrauens  entkleidet,  es  zeigt,  daß  er 
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iten  verfügt,  die  man  von  einem' 
AdTokaten  unbedingt  fordern  muß.  Seine  Entfernung  aus  dem  Advo- 
katenstande  erscheint  daher  sowohl  im  Interesse  des  Standes  als  auch 
in  jenem  des  rechtsuchenden  Publikums  geboten,  weshalb  in  Statt- 
gebung  der  Beruifxmg  des  Oberstaatsanwaltes  wie  oben  angeführt  zu 
erkennen  war. 


8666. 

Hat  die  Prozeßpartei  den  Beweiszeugen  gelcannt,  dessen  Alif- 
entiialtsort  aber  niclit  gewußt,  so  hat  sie  die  Vorschriften  der 
§§  279  und  335,  resp.  531  ZPO  zu  beachten.  Hat  sie  jedoch 
den  Beweis  durch  diesen  Zeugen  im  Laufe  des  Prozesses  nicht 
aflgelK)ten,  so  Icann  sie  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  nach 
§  530,  Z.  7,  ZPO  nicht  mehr  geltend  machen  und  sich  nicht 
darauf  berufen,  daß  erst  nach  beendigtem  Prozesse  der  Auf- 
enthaitsort  des  Zeugen  ermittelt  v/orden  sei. 

L  ?.  29.  sertenmer  1904.  z.  12086.  —  (Pra?.  B  ei  1905.) 

I.  KG  Leitmeritz. 
II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  Arbeiters  A  gegen  die  Gesellschaft  B  auf  Ersatz 
des  ihm  bei  B  zugestoßenen  Arbeitsunfalles  wurde  mit  dem  IT.  vom 
19.  Dezember  1903  abgewiesen,  weil  das  Gericht  die  Ueberzeugung  ge- 
wann, daß  A  an  dem  Unfälle  selbst  schuldtragend  sei.  Daraufhin  hat 
A  die  Wiederaufnahmsklage  eingebracht,  worin  behauptet  wurde,  es 
sei  ihm  erst  am  23.  Jänner  1904  gelungen,  den  Zeugen  X  auszu- 
forschen, durch  dessen  Aussage  allein  und  in  Verbindung  mit  der 
Aussage  der  übrigen,  im  früheren  Prozeß  angebotenen  Zeugen  das 
Verschulden  des  Beklagten  B  an  dem  Unfälle  und  des  Klägers  Schuld- 
losigkeit erwiesen  werden  könnte.  Im  Laufe  des  Wiederaufnahms- 
prozesses hat  A  angeführt,  daß  er  den  Zeugen  X  in  dem  früheren 
Prozeß  deshalb  nicht  führen  konnte,  weil  er  dessen  Wohnort  nicht  ge- 
kannt und  hievon  erst  am  23.  Jänner  1904  Kenntnis  erlangt  habe.  Zur 
Zeit  des  Unfalles  habe  er  jedoch  den  Zeugen  schon  gut  gekannt,  weil 
dieser  aDe  ihre  Arbeiten  beaufsichtigt  habe. 

Das  KG  hat  die  Wiederaufnahmsklage  abgewiesen. 
Gründe: 

Auf  Grund  der  Angaben  des  Klägers  ist  der  Gerichtshof  zu  der 
Ansicht  gelangt,  daß  dem  Kläger  der  Zeuge  X  schon  vor  dem  einge- 
tretenen Unfall  bekannt  war,  daß  Kläger  gleich  nach  dem  Unfälle 
davon  wußte,  daß  X  die  Arbeiten  in  dem  Betriebe  beaufsichtigt  hat 
und  bei  dem  Unfälle  anwesend  war,  daß  er  somit  mit  Hinsicht  darauf, 
daß  er  seine  Schadenersatzklage  erst   drei   Jahre  nach   dem   Unfälle 
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eingebracht  hat,  diesen  Zeugen  schon  in  dem  Hauptprozeß  führen  und 
seine  Aussagen  verwerten  konnte.  Er  hat  es  somit  selbst  verschuldet, 
daß  der  Zeuge  im  Hauptprozeß  dem  Gerichte  unbekannt  geblieben, 
was  nach  §  530,  letzter  Abs.,  ZPO  den  Verlust  des  Kechtes,  die 
Wiederaufnahme  auf  Gnmd  des  §  630,  Z.  7,  ZPO  zu  begehren,  zur 
Folge  hat.  Der  Umstand,  daß  der  Kläger  es  unterlassen  hat,  diesen 
Zeugen  im  Hauptprozeß  zu  führen,  weil  ihm»  dessen  Aufenthalt  unbe- 
kannt war,  kann  an  der  Sache  nichts  ändern,  weil  in  dieser  Beziehung 
in  den  §§  279  und  335  ZPO  Vorsorge  getroffen  ist.  Im  ZivilprozeB 
gilt  der  Grundsatz,  die  Wahrheit  zu  erforschen  und  eine  materiell 
richtige  E.  mit  dem  geringstmöglichen  Aufwände  an  Zeit,  Mühe  und 
Kosten  zu  treffen.  Diesem  Grundsatze  liefe  es  zuwider,  wenn  die  Un- 
kenntnis des  Aufenthaltes  eineaf  Zeugen  eine  Partei  berechtigen  Bellte, 
diesen  Zeugen  dem  Gerichte  nicht  namhaft  zu  machen,  dessen  unge- 
achtet aber  dann,  nachdem  die  E.  erflossen,  diese  Unkenntnis  als 
Grimd  der  Wiederaufnahmsklage  anzuführen.  Schon  aus  diesem 
Grunde  war  die  Klage  abzuweisen. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben, 
u.  zw.  im  wesentlichen  aus  den  Gründen  der  I.  J.,  wobei  jedoch  hinzu- 
gefügt wurde,  daß  es  dem  Kläger  freigestanden  war,  nach  §  279  ZPO 
zu  beantragen,  daß  ihm  zur  Durchführung  dieses  Zeugenbeweises  eine 
angemessene  Frist  erteilt  und  daß  während  des  Laufes  dieser  Frist 
nach  §  167  das  Verfahren  unterbrochen  werde.  Wenn  sodann  in  L  J. 
die  Durchführung  dieses*  Beweises  nach  §  279  ZPO  ausgeschlossen 
worden  wäre,  weil  sie  etwa  in  der  vom  Gerichte  festgesetzten  Frist 
nicht  hätte  verwirklicht  werden  können,  dann  wäre  allerdings  die 
Wiederaufnahmsklage  nach  §  531  ZPO  am  Platze  und  an  keine  andere 
Bedingung  gebunden,  als  daß  die  Benützung  dieses  Beweises  im  frü- 
heren Verfahren  offenbar  eine  der  Partei  günstigere  E.  der  Haupt- 
sache zur  Folge  gehabt  haben  würde. 

Der  Revision  dos  Klägers  wurde  unter  Hinweis  auf  die  gründ- 
lichen Entscheidungsgründe  der  Unter  Instanzen  keine  Folge  gegeben. 


8667. 

Auch  jene  Fristen,  deren  Ende  durch  Angabe  eines  bestimmten 
Kalendertages  bezeichnet  wurde,  insbesondere  also  die  vom 
Gerichte  veriängerten  Fristen  (§  128,  Abs.  5  ZPD),  werden,  so- 
fern sie  nicht  zu  den  im  Schlußsätze  des  §  225  ZPO  genannten 
Fristen  gehören,  durch  die  Gerichtsferien  in  ihrem  Laufe  gehemmt 

E.  Y.  5.  mmx  1904,  Z.  14708.  -  (IIB  82i  61 1905.) 
Beklagter,  welchem  die  für  die  Beantwortung  der  Klagschrift 
bestimmte  Frist  zweimal,  das .  zweitemal  am  25.  Juni  1904,  so  wie  er 
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begehrt  hatte,  auf  drei  Wochen  unter  Festsetzung  < 
als  des  letzten  Tages  der  Frist  verlängert  worden 
die  Klagebeantwortung  am  13.  August   1904.  Diese 
L  J.  zurückgewiesen,  weil  aus  der  Vorschrift  des  §  1 
Tonach  bei  Verlängerung  der  Frist  stets  zugleich 
stimmen  ist,  an  welchem  die  verlängerte  Frist  ende 
Frist  mit  Ablauf  des  angegebenen  Kalendertages  e 
das  Ende  der  Frist  in  die  Gerichtsferien  fällt,  und 
mung  der  Frist  nicht  eintritt,  weshalb  mit  Rücksicht 
zweite  Verlängerung  der   Frist  zur  Ueberreichungl 
wortung  bis  einschließlich  21.  Juli  1904  gewährt  woi 
erst  am   13.   August   1904   überreichte   Klagebeantv 
spätet  eingebracht  darstellt. 

Das  Rfekursgericht  änderte  den  erstrichterlich 
daß  es  verordnete,  es  sei  über  die  Klagebeantwortung 
vorzugehen;  es  begründete  seinen  Ausspruch  nachsi 
Die  §§  123,  128  und  225  ZPO  müssen  so  Äusge 
sie  nebeneinander  bestehen  können.  Der  letzte  Abs. 
enthält  gleichfalls  eine  nur  näher  bezeichnete  Frist  i 
nicht  dahin  ausgelegt  werden,  daß  für  eine  so  verlä 
nachfolgende  §  225  ZPO  unwirksam  wäre,  weil  eine  i 
den  Gmndsät^aen  des  §  6  ABGH  widerstreitet.  Daß 
langerte  Frist  zur  Klagebeantwortung  eine  richtei 
Xotfrist  ist,  geht  aus  den  §§  243,  Abs.  1,  128  und  123 
haft  hervor.  Der  Lauf  dieser  Frist  wird  daher  ge; 
durch  die  vom  15.  Juli  bis  einschließlich  25.  Augus 
richtsferien  ausnahmslos  gehemmt,  was  soviel  bedei 
die  Gericht^ferien  fallende  Frist  während  derselben 
dem  daß  ihre  Beendigung  erst  mit  dem  Ablauf  de 
erreicht  wird.  Der  Beschwerdeführer  konnte  sona< 
Beantwortung,  deren  Einbringung  auf  den  21.  Jul 
verlegt  wurde,  am  13.  August  1904  einbringen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Kläj 
gegeben. 

Gründe: 

Der  angefochtene  B.  ist  durch  die  ihm  beigegel 
vollständig  gerechtfertigt.  Auf  die  Rekursau;öführ 
noch  folgendes  bemerkt: 

§  225  ZPO  spricht  nicht  nur  den  allgemeiner 
daß  die  Gerichtsferien  den  Lauf  einer  Frist  hemmei 
zeichnet  auch  die  Ausnahmen,  in  welchen  diese  R 
zugreifen  hat.  Solche  Ausnahmen  sind  nach  dem  W 
«?tzes  die  Notfristen  und.  die  Fristen  in  Ferialsa 
Gesetzgeber  auch  Fristen,  bei  denen  das  Ende  dur« 
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bestimmten  Kalendertages  bezeichnet  wurde,  als  solche  Ausnahmen 
betrachtet  wissen  wollen,  so  wäre  dies  zweifellos  im  Gesetze  aus- 
drücklich gesagt  worden.  Dies  wäre  um  so  notwendiger  gewesen,  als 
nach  dem  Schlußabsatze  des  §  125  ZPO  die  Bezeichnung  des  Endes 
der  Frist  durch  Angabe  eines  Kalendertages  im  allgemeinen  zulä-ssig 
und  abgesehen  von  dem  Ausnahmsfalle  des  §  128,  letzter  Abs.  ZPO 
vom  Ermessen  des  Richters  abhängig  ist,  von  dessen  Ermessen  es  so- 
nach folgerichtig  auch  abhängen  müßte,  ob  auf  die  von  ihm  be- 
stimmte Frist  §  225  ZPO  Anwendung  zu  finden  hätte  oder  nicht, 
eine  Folgewirkung,  die  mit  dem  sich  als  zwingendes  Recht  darstellen- 
den Grundsatze  der  letztbezogenen  Gesetzesstelle  nicht  zu  verein- 
baren wäre. 

Gegenüber  der  Rekursausführung,  daß  die  gegenständliche 
Fristbestimmung  dem  eigenen  Antrage  des  Beklagten  entsprach,  ist 
darauf  zu  verweisen,  daß  letzterer  in  seinem  diesbezüglichen  Antrage 
ausdrücklich  um  eine  dreiwöchentliche,  demnach  mit  21.  Juli  1904 
endigende  Nachfrist  gebeten  hatte,  weshalb  es  Sache  des  dem  Antrage 
8tattgt>benden  Gerichtes  gewesen  wäre,  bei  Festsetzung  des  Kalender- 
tages auf  die  im  Antrage  unbeachtet  gebliebenen  G^erichtsferien  Be- 
dacht zu  nehmen. 


8668. 

Der  Gerichtsstand   der  Gegenseitigkeit   (§  iOI  JN)   wird   niclit 

durch  den  Wohnsitz  des  Beidagten  im  Auslande,  sondern  durch 

dessen  Angehörigiceit  zu  einem  fremden  Staate  begründet. 

E.  ?.  5.  mmi  1904,  Z.  14786.  -  (NZ  15  81 1904.) 

Die  in  der  Rechtssache  der  A  in  W.  wider  B  in  Berlin  wegen 
900  K  vom  Beklagten  B  erhobene  Einwendung  der  örtlichen  Unzu- 
ständigkeit wurde  vom  Erstgerichte  zurückgewiesen,  vom  Berufungs- 
gerichte jedoch  wurde  derselben  stattgegeben. 

Gründe: 

Indem  Klägerin  sich  auf  den  besonderen  Gerichtsstand  iVer 
Gegenseitigkeit  nach  §  101  JN  und  §  29  der  deutschen  ZPO  beruft, 
hat  sie  das  Vorhandensein  der  tatsächlichen  Voraussetzungen  der 
ersteren  (lesotzesbestimmung  darzutun.  Eine  dieser  Voraussetzungen 
ist  im  vorliegenden  Falle,  nachdem  im  obigen  Paragraphen  in  der 
Ueborschrift  von  „Ausländern"  und  im  Kontext  von  „Angehörigen*' 
oinos  fremden  Staatsgebietes  gesprochen  wird,  daß  der  Beklagte  als 
Stimtsbürger  jenem  Lande  angehört,  dessen  Gesetz  gegen  ihn  ange- 
wendet werden  soll,  indem  sonst  der  Ausdruck  „Inwohner"  gewählt 
worden  wäre,  und  weil  kein  Grund  vorliegt,  wider  einen  nichtdeutsc»hen 
Staatsnngeliiirigen  deutsches  Hecht  anzuwenden.  Da  nun  die  Klägerin 
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ungeachtet  der  Einwendung  des  Beklagten,  dt 
Staatsangehöriger  sei,  den  ihr  obliegenden  Bewe 
Umstand,  daß  dies  der  Fall  sei,  nicht  erbracht  l 
Setzung  des  §  101  J^  nicht  vor,  daher  mit  Rucks 
knde  gelegenen  Wohnsitz  des  Beklagten  die  ] 
liehen  Unzuständigkeit  begründet  ist. 

Der  OGH  hat  dem  Rekurse  der  Klägerin  u 
die  zutreffende  Begründung  des  angefochtenen  r 
keine  Folge  gegeben  und  hiezu  nur  noch  bemerk 
!^che,  daß  der  Beklagte  im  Ausland  —  im  gegebei 
w^ohnt,  die  im  §  101  JX  enthaltene  Voraussetzui 
zu  einem  fremden  Staatsgebiete  nicht  zu  verkörp 
dieser  Angehörigkeit  zweifellos  nur  eine  dauernd 
nicht  lediglich  von  der  Willkür  des  betreffenden 
Beziehung  zu  dem  fremden  Staate,  wie  sie  eb( 
bürgerschaft  geschaffen  wird,  zu  verstehen  ist. 


8669. 

Voraussetzung   der  Haftpflicht  der  Eisenbah 

die  von  einem  Reisenden  bei  der  Anstrengun 

scliadhaften  Türe  eines  Stationsaborts  erii 

L  y.  10.  mmx  \m,  1 13427.  —  (ßeuers  zw.  Nr.  10: 

I.  LG  Leitmeritz. 
n.  OLG  Prag. 

Die  Klage   auf    Schmerzensgeld   und   Schs 
^('wiesen. 

Gründe : 

Die  vorliegende  Klage  beinhaltet  die  G( 
Scliadenersatzanspruchs  und  es  hat  daher  der  " 
Vis  1296  und  1325  ABG  nicht  bloß  die  seinem  K 
letzung,  die  dadurch  verursachten  Schmerzen  un 
dienstentgang,  sondern  auch  das  Verschulden 
liahngesellschaft  zu  erweisen.  Das  Gericht  nim 
letztere  zwar  verpflichtet  ist,  die  zum  Betriebe 
hörigen  Gebäude  und  Lokalitäten,  zu  welchen  au( 
tionsgebäudes  unzweifelhaft  zu  zählen  ist,  in  e 
nützung  geeigneten  Zustande  zu  erhalten;  auch 
sagen  der  Zeugen  A  und  F  als  erwiesen  ar 
ö.  Jänner  1.  J.  vormittags,  bevor  Kläger  den  A 
das  untere  Angelband  dieser  Türe  zerbrochen  i 
Aussagen  derselben  Zeugen  ist  auch  festgestellt,  < 
gebrochenen   Angelbandes   die   Türe  leicht   geöi 

T)r.  Links  :     Die  Recbtsprechung  des  k.  k.  Ol  ersten  Gerichts 
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gpchlossen  werden  konnte,  daß  bei  derselben  kein  Sand  und  ünreinip- 
keiten  sieb  befanden  und  daß  die  Türe  weder  eingeklemmt  noch  ein- 
gefroren war.  Betreffend  die  Verletzung  des  Klägers  imd  dessen  er- 
littene Schmerzen  wird  gleichfalls  auf  Grund  des  ärztlichen  Zeug- 
nisses des  Dr.  B  vom  14.  Februar  1.  J.  und  des  Befundes  und  Gut- 
achtens des  bei  der  mündlichen  Streitverhandlimg  einvernommenen 
Sachverständigen  Dr.  K  angenommen,  daß  Kläger  zwar  Körperver- 
letzungen, u.  zw.  eine  Muskelzerrung  am  Rücken  und  in  der  Lenden- 
gegend am  5.  Jänner  1.  J.  erlitten  hat,  daß  diese  Verletzungen  durch 
längere  Zeit  Schmerzen  verursachten  und  denselben  in  seinem  Erwerbe 
behindern;  allein  nach  den  Aussagen  der  vorgenannten  Zeugen  A 
und  F  in  Verbindung  mit  dem  Sachverständigengutachten  des  Dr.  K 
kann  keineswegs  angenommen  werden,  daß  diese  Verletzungen  durch 
die  angebliche  Gebrauchsunfähigkeit  der  Abort türe,  also  durch  ein 
Verschulden  der  beklagten  Eisenbahngesellschaft  verursacht  wurde, 
weil  diese  Türe,  wie  angeführt,  ungeachtet  des  unteren  Angelbruchcs 
leicht  geöffnet  und  geschlossen  werden  konnte  und  daher  unzweifelhaft 
feststeht,  daß  Kläger,  welcher  nach  seiner  Angabe,  durch  die  Not- 
durft gedrängt,  diese  Türe  mit  Hast  gehoben  und  dadurch  eine  über- 
mäßige Kraftan&trengung  gemacht  hat,  auf  eine  nicht  notwendij?e 
Weise  die  Türe  mit  Gewalt  geöffnet  und  somit  aus  eigenem  Ver- 
schulden sich  diese  Körperverletzung  zugezogen  hat.  Es  ist  daher  die 
Behauptung  des  Klägers,  daß  diese  Verletzungen  und  eingetretenen 
Schmerzen  durch  ein  Verschulden  der  Beklagten  herbeigeführt  wurden, 
unbewiesen  und  war  daher  das  Klagebegehren  auf  Ersatzleistung  ab- 
zuweisen. 

Der  Berufung  wurde  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Das  Gericht  I.  J.  hat  im  wesentlichen  den  Sachverhalt  richtig 
gewürdigt  und  denselben  auch  rechtlich  zutreffend  beurteilt.  Es  ist 
richtig,  daß  auf  den  vorliegenden  Fall  das  Eisenbahnhaftpflichtgesetz 
vom  5.  März  1869  keine  Anwendung  findet,  weil  die  körperliche  Ver- 
letzung nach  der  Behauptung  des  Klägers  nicht  durch  eine  Ereignung 
im  Verkehre  der  Eisenbahn  erfolgt  ist  Da  Kläger  von  der  beklagten 
Eisenbahngesellschaft  Schadenersatz  für  Körperverletzung  beansprucht 
imd  nach  §  1296  des  ABG  im  Zweifel  vermutet  wird,  daß  ein  Schaden 
ohne  Verschulden  eines  anderen  entstanden  sei,  so  hat  der  Kläger  zu 
beweisen,  daß  ein  Verschulden  der  Gesellschaft,  bezw.  der  von  der- 
selben bestellten  Bediensteten  an  der  Verletzung  des  Klägers?  vorliege. 
Dieser  Beweis  ist  dem  Kläger  nicht  gelungen,  zumal  bei  der  dem 
Ansprüche  des  Klägers  entgegenstehenden  Vermutung  des  §  1296  ABG 
durchaus  nicht  genügt,  daß  die  Möglichkeit  besteht,  daß  die  unter- 
lassene Keparatur  des  Aborts  die  Verletzung  des  Klägers  verschuldet 
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habe,  wenn  erwogen  wird,  daÜ  die  Verletzu 

infolge  der  begleitenden  Umi^tände  geschil 

habt  haben  kann,  in  welchem  Falle  die  Be 

in  Wirksamkeit  tritt.  Auch  das  Berufung 

sieht  aus,  daß  die  Eisenbahngeseilschaft 

der  den  Fahrgästen  zur  Verfügung  stehe 

wortlich  ist.  Kläger  behauptet  nun,  daß 

ihm  von  der  Eisenbahnportiersf  rau  der  Sc 

zur  Zeit,  als  er  ihn  benützen  wollte,  in  de 

stemmt  und  am  Boden  angefroren  gewes 

sondere  Kraftanstrengung  nicht  zu  öffnen 

daß  er  durch  die  Anwendung  außerordenl 

letzung  zugezogen  habe.  Nun  hat  das  Geri 

menen  Zeugen  die  Unwahrheit  der  Behai 

stand  der  Aborte,  und  weiters  festgestellt,  6 

Kraftanstrengung  zu  öffnen  und  zu  schlief 

nun  Umstände,  welche  diese  Feststellung 

stellen  geeignet  wären,  nicht  aufzuführei 

auch  das  Gericht  IL  J.  an  diese  Feststell 

gegen  deren  Richtigkeit  nicht  gefunden  hs 

bunden,  "wobei  noch  der  Umstand  zu  berüci 

hohe  Abort,  an  dessen  Türe  damals  das  B 

brochen  war,  von  den  Fahrgästen  vor  und 

den  Kläger  anstandslos  benützt  worden  is 

von  dem  Kläger  über  die  Beschaffenheit  dei 

Vernehmung  als  unerheblich  dar.  Dasselbe 

beantragten  Einvernahme  des  behandelnde 

Zeugen,  denn  es  ist  durch  die  Einvernahme 

bei  dem  damaligen  durch  den  Zeugenbew 

der  Aborttüre  eine  Kraf  tanstrengung  zur  ] 

der  Kläger  behauptet,  und  durch  welche 

geführt  wurde,  gar  nicht  notwendig  war  ur 

nach  seiner  Behauptung  durch  das  Heber 

letzung  selbst  die  Schuld  trage,  weil  er  d 

KraftÄüstrengung  in  der  Hast  veranlaßt 

Zeuge  einvernommene  Dr.  K  hat  dieses  seil 

nähme  in  den  von  Dr.  B  am  14.  Februar  19( 

auf   Grund   des   bei   der   Streitveorhandlui 

aber  die  Verletzung  des  Klägers  und  nac 

handlung  beigewohnt  hat,  abgegeben  und  i 

warum  dieses  Gutachten  nicht  glaubwürdi 

vernähme  des  Dr.  B  ergänzt  werden  solle, 

entscheidenden  Umstände,  nämlich  über  d( 

die  zum   Oeffnen   desselben   zur   kritischei 
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igener  Wahrnehmung  nichts  aussagen  kann  und  'die  Dauer  der 
ipteten  Krankheit,  deren  Verlauf,  Schmerzhaftigkeit  und  Be- 
ungsnotwendigkeit  für  den  Rechtsstreit  gleich  giltige  Umstände 
weil  eben  im  vorliegenden  Falle  die  Bahngesellschaft  für  die 
n  der  Verletzung  des  Klägers  nicht  haftbar  ist,  zumal,  wie  schon 
dargestellt,  selbst  Vermutungen,  welche  für  das  Verschulden 
Jahn  sprechen  würden,  den  strengen  Beweis  des  Verschuldens 
ersetzen. 
Die  Revision  wurde  abgewiesen. 

Gründe : 
Die  Revision  des  Klägers  ist  unbegründet.  Den.  Revisionsgnind 
,  Z.  2,  ZPO  will  die  Revision  darin  finden,  daß  das  Berufungs- 
it  den  klägerischen  Beweisantrag  auf  Einvernahme  des  Zeugen 
\  und  auf  Vernehmung  des  Klägers  als  Partei  abgelehnt  liat 
Bser  Ablehnung  liegt  jedoch  kein  die  erschöpfende  Erörterung 
•rundliche  Beurteilung  der  Streitsache  hindernder  !Man§:el,  weil 
)  Dr.  B  beim  Unfälle  nicht  zugegen  war,  der  Sachverständige, 
Dr.  K,  sein  Gutachten  über  die  Beschaffenheit  der  Verletzung 
]Rlgers.nach  Einsichtnahme  in  den  von  Dr.  B  am  14.  Februar 
ibgegebenen  Bofimd  und  auf  Grund  seines  eigenen  Befimds  ab- 
en  hat  und  dieses  Gutachten  für  die  Beurteilung  und  E.  der 
Sache  ausreichend,  daher  die  beantragte  Einvernahme  des  Dr.  B 
eblich  und  überflüssig  erschien  (§  275  ZPO),  und  weil  ferner 
reitentscheidenden  Tatsachen  durch  Vernehmung  von  Zeugen 
stellt  wurden  und  diesem  nach  die  Vernehmung  der  Parteien 
Dgang  der  Voraussetzungen  des  §  371  ZPO  entbehrhch  war.  Die 
Würdigkeit  der  Zeugen  zu  prüfen  ist  aber  im  Revisionsver- 
1  unzulässig.  Hienach  ist  der  Revisionsgrund  §  503,  Z.  2.  ZPO 
vorhanden.  Die  Geltendmachung  des  Revision^grundos  des 
Z.  4,  ZPO  setzt  voraus,  daß  auf  die  tÄtsächlichen  Feststellungen 
esetz  unrichtig  angewendet  wurde.  Dies  trifft  jedoch  nicht  zu, 
angesiclits  der  Feststellung  der  beiden  Untergerichte,  daß  die 
türe  ungeachtet  des  zerbrochenen  Angelbandes  leicht  geöffnet 
rieder  geschlossen  werden  konnte,  daß  sich  bei  derselben  kein 
und  keine  Unreinlichkeit  befand  und  daß  die  Türe  weder  ein- 
timt  noch  auch  eingefroren  war,  kann  nicht  angenommen  werden, 
ie  fragliche  Abortlüre  gebrauch-^unfähig  war  und  daß  die  Ver- 
g  des  Klägers  im  ursächlichen  Zusammenhange  mit  der  Schad- 
:keit  der  Türe  stellt.  Ist  dies  aber  der  Fall,  dann  kann  die  Be- 
!  für  den  Unfall  dos  Klägers  weder  nach  dem  Ges..  vom  5.  März 
noch  auch  nach  den  Vorschriften  des  ABG  zur  Verantwortung 
?n  worden.  Ilionaoh  erscheint  die  Abweisung  des  Klagebegehrens 
itfertigt. 
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bildung  gewidmet.  Ain  Schlu  _    .   ^^^ 

die  Einjährig-Freiwilligen  1-  -  -     ^^.. 

die  Ernennung  zum  Offizier  .  '^. -r- 

diejenigfen,  welche  bei  du-.-.  — ^  ij- 

Jahr  bei  den  Unterabtcilu^  -.t- äi 

§  1,  Abs.  2  der  Verordniuu-  ^:*^  ^ 

vom  28.  November  ISOO,    i  —  ^-a*  h- 

Beurlaubten  zu  unter soli-^  .  ;.j3s:i 

Personen  und  ist,  währei)  !  _  .:w:  -^'- 

nach  §  6,  Abs.  3,  dem  i  -  —  j^i 

oder  selbst  einzelneT  I  .  ^^»^t^-.- 
des  zuständigen  K^^i"  _  _--r«.i&L 
zweite  Präsenzjahr  nl.                                                                       _        -  ;*^''- 

da  er  das  zweite  Jnhr  _  .rs:*:! 

1904  präsent  dieiKi».  -   -  ^IS- 

Hienaeh  goh<i '  >-  :::-:' 

als  im  aktiven  Pu  ii  _^=  ^:- 

des  und  konnte   -;  -    -    * 

kais.  VerordnunLi  -  -~-   - 

wechselmäßig   vi  -  ~:^-'' 

stehenden  Miliiii  _:-:> 

verweist,   köiiii«  -- 

gezählt  werdi  1 1  "-s^"  * 
der  ungarisch  t 

außer  Betra<  '  - -' 
Staatsanp^f'h- 
Nr.   93,   un- 
richtsbarkc    • 
Stande. 
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keit  entschieden  werden  soll,  stellt  sich  aber  als  eine  freiwillige  Arron- 
dierung angrenzender  Jagdgebiete  dar,  welche  gemäß  §  21  böhmischen 
Jagdgesetzes  1.  Juni  1866  (L  49)  nur  insoweit  zulässig  ist,  als  selbe 
im  Interesse  des  Jagdgebietes  erscheint.  Die  oben  erwähnten  Arron- 
dierungsverträge  können  aber  als  Verträge  des  Privatrechtes  nicht 
angesehen  werden,  sondern  ist  deren  öffentlicher  Charakter  schon 
daraus  ersichtlich,  daß  deren  Zxdässi^keit  durch  das  Interesse  der 
Jagd,  daher  durch  ein  eminent  öffentliches,  Tolkswirtschaf tliches  In- 
teresse bedingt  ist.  Dazu  kommt  die  Vorschrift  des  §  23  Jagdgesetz, 
der  zufolge  die  Ueberwachung  der  in  den  §§  8  bis  22  Jagdgesetz  ent- 
haltenen Bestimmungen  dem  Bezirksausschusse  zusteht,  wogegen  bei 
einem  privatrechtlichen  Vertragsverhältnisse  für  das  amtswegige  Ein- 
schreiten einer  öffentlichen  Behörde  kein  Anlaß  vorliegen  würde,  und 
kommt  noch  dazu  die  gleichlautende  Bestinmiung  des  Abs.  4  des  Ver- 
trages ddto.  L.,  23.  Juni  1900  zwischen  der  Jagdgesellschaft  L  imd  dem 
Kläger  und  des  Vertrages  ddto.  P.,  6.  Juli  1900  zwischen  der  Jagd- 
gesellschaft P  und  dem  Beklagrten  B,  wonach  der  Umtausch  einzelner 
Teile  aneinandergrenzender  Jagdgebiete  an  die  Genehmigung  des  Be- 
zirksausschusses gebunden  ist.  Aus  alldem  geht  hervor,  daß  sich  die 
Arrondierungsverträge  als  Verträge  des  öffentlichen  Rechtes  dar- 
stellen, nachdem  durch  dieselben  die  in  den  §§2  und  4  Jag-dgesetz  aus 
öffentlichen  Gründen  der  rationellen  Ausübung  des  Jagdrechtes  obli- 
gatorisch bestimmten  Grenzen  der  einzelnen  Jagdgebiete  geändert 
werden.  Gemäß  §  1  JN  gehört  es  daher  nicht  zum  Wirkungskreise  der 
ordentlichen  Gerichte,  über  die  aus  solchen  Verträgen  entspringenden 
Rechte  und  Pflichten  zu  entscheiden,  sondern  erscheinen  zur  Aus- 
tragung von  solchen  Streitigkeiten  vielmehr  die  Verwaltungsbehörden 
kompetent,  welche  auch  einzig  und  allein  berufen  erscheinen,  zu  be- 
urteilen, ob  die  Arrondierung  im  Interesse  der  Jagd  geboten  erscheint 
Das  Rekursgericht  trug  dem  Erstrichter  auf,  sich  der  Verhand- 
lung und  Urteilsfällung  in  der  Hauptsache  zu  unterziehen. 

Gründe : 
Gemäß  §  21  Ges.  1.  Juni  1866  (L  49  für  Böhmen)  ist  die  frei- 
willige Anordnung  und  Zusammenlegung  angrenzender  Jagdgebiete, 
soweit  dieselbe  im  Interesse  der  Jagd  geboten  erscheint,  zulässig  und 
hiedurch  die  Möglichkeit  zu  vertragsmäßigen  Bestimmungen  gegeben. 
Der  Umstand,  daß  gemäß  2.  Abs.  zit.  Paragraphen  in  dem  Falle,  als 
durch  eine  solche  Anordnung  ein  oder  das  andere  Gebiet  unter  dem 
Minimalausniaße  von  200  n.-ö.  Joch  ausfallen  sollte,  die  G^enehmigung 
des  Bezirksausschusses  erforderlich  ist,  und  daß  demselben  überdies 
gemäß  §  23  zit,  Ges.  die  Ueberwachung  der  gesetzlichen  Durchführung 
der  Anordnung  und  Zusammenlegung  angrenzender  Jagdgebiete  zu- 
steht, entkleidet  den  zwischen  den  Parteien  geschlossenen  Vertrag  nicht 
seines  privatrechtlichen  Charakters,  sondern  macht  im  erstereu  Falle 


Digitized  by 


Google 


1.  Jagdrecht.  617 

t  desselben  von  der  Genehmigung  des 
rährend  durch  die  letztere  Bestimmung 
glichkeit  gegeben  erscheint,  im  öffent- 
ereinbarte  Anordnung  und  Zusammen- 
rbieten.  Diese  Umstände  können  somit 
iche  Einwendungen  gegen  den  Klags- 
5r  die  E.  über  den  Rechtsbestand  des 
jsenen  Vertrages  den  ordentlichen  Ge- 

irde  keine  Folge  gegeben, 
runde : 

lem  Rekurse  mit  Recht  darauf  hinge- 
st« für  das  Königreich  Böhmen  vom 
recht  als  ein  Ausfluß  des  Grundeigen- 
jichnet  und  damit  dessen  privatrecht- 
anerkannt  wird,  wenngleich  seine  Aus- 
D   Interesse    (§   364  ABG)     durch   die 

Einschränkung  erfährt.  Daraus  folgt, 
t  betreffenden  Vereinbarungen  ihren 
?ibehalten  und  im  Streitfalle  vor  die 
sof  erne  nicht  das  Jagdgesetz  eine  Aus- 
Lusübung  des  Jagdrechtes  betreffenden 
erwaltungsbehörden  zuweist.  Im  gege- 
picht zutreffend  bemerkt,  daß  im  §  21 
tragsmäßigen  üebereinkommens  über 
dierung  und  Zusammenlegung  angren- 
enden  Grundtausch  deutlich  ins  Auge 
lg  ist  nicht  öffentlich-rechtlich,  sondern 
i  des  bürgerlichen  Rechtes  und  nach 
?r  (§  1  JN)  die  ordentlichen  Gerichte 
n  der  Klage  behauptete  Arrondierungs- 

giltig  zustande  gekommen  sei  und 
hkeiten  er  zwischen  den  Parteien  be- 
•dings  wird  im  Falle  des  §  21,  Abs.  2 
derartigen  Vertrages  von  der  Geneh- 
abhängig  gemacht  und  diesem  im  §  23 
t  der  üeberwachung  den  gesetzlichen 
zugestanden.  Damit  ist  aber  nur  eine 
ie  Giltigkeit  des  Vertrages  aufgestellt; 
?lben  wird  hiedurch  nicht  berührt.  Die 
den  erstreckt  sich  nur  auf  die  Prüfung 
e  (los  Jagdgesetzes  und  ihre  Genehmi- 
ner  Erklärung,  daß  der  Vertrag  nichts 
csotz  verstoßen  würde;  welche  Rechte 
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ein  derartiger  rechtskräftig  bestätigter  Vertrag  zwischen  den  Par- 
teien schaffe,  unterliegt  nicht  der  Beurteilung  der  Verwaltungsbe- 
hörden, sondern  der  Gerichte,  welche  im  konkreten  Falle  bei  der 
Prüfung  der  Rechtsgiltigkeit  auch  darüber  zu  entscheiden  haben,  ob 
die  Genehmigung  des  Vertrages  seitens  des  Bezirksausschusses  nach 
dem  Jagdgesetz  erforderlich  war  und  bejahendenfalls,  ob  sie  erteilt 
wurde. 


8672. 

1.  Der  Name  einer  an  Kindes  Statt  angenommenen  verwitweten 
Frauensperson  ist  auf  die  Weise  zu  bilden,  daB  an  den  Namen 
llires  verstorbenen  Gatten   der  Name   ihres  Adoptivparens  an- 
gefügt wird, 

2.  Berechtigung  der  politischen  Landesbehörde  zur  Besohwerde- 
fOhrung  in  Sachen  der  Adoption,  und  zwar  auch   nach  Ablanf 

der  vierzehntägigen  Reicursfrist. 

E.  ?.  IL  OitoDer  1904,  Z.  14994.  —  (HB  830  61  1905.) 

Das  BG  bestätigte  den  zwischen  B  als  Adoptivvater  einerseits 
und  der  eigenbereehtigten,  verwitweten  Marie  F,  geborenen  K,  als 
Adoptivkind  anderseits  abgeschlossenen  Adoptionsvertrag  im  Sinne 
des  §  181  ABG  und  des  §  113  JN  und  bestimmt-e,  daß  die  Adoptierte 
in  Hinkunft  den  Namen  Marie  F-B  zu  führen  habe. 

Hiegegen  ergriff  die  politische  Landesbehörde  den  Rekurs,  in 
dessen  Stattgebung  das  Rekursgericht  den  erstrichterlichen  B.  in  der 
Richtung  der  Namensführung  dahin  abänderte,  daß  der  Name  der 
Adoptierten  nicht  Marie  F-B,  sondern  Marie  K-B,  verwitwete  F,  zu 
lauten  habe.  Es  begründete  diesen  Ausspruch,  wie  folgt:  Die  Führmig 
bestimmter  Namen  bezweckt,  jede  einzelne  Person  von  allen  anderen, 
insbesondere  auch  in  Beziehung  auf  Rechte  und  Pflichten  sicher  und 
dauernd  zu  unterscheiden,  und  ist  durch  die  Erwägung  geboten,  daß 
der  geordnete  Zustand  jedes  Staates  die  beständig  gleichmäßige 
Unterscheidung  aller  ihm  angehörigen  Personen  erfordert  und  diese 
bei  verschiedenen  staatlichen  Einrichtungen  vorausgesetzt  wird.  Das 
Namenwesen  ist  ein  Bestandteil  der  sozialen  Rechtsordnung  und  ge- 
hört in  das  Gebiet  des  sozialen  Verwaltungsrechtes. 

Wird  dies  festgehalten,  so  ist  es  offenbar,  daß  eine  verwitwete 
Frauensperson  bei  einer  Adoption,  um  sich  von  allen  anderen, 
insbesondere  auch  in  Beziehung  auf  Rechte  und  Pflichten  als 
Adoptivkind  sicher  und  dauernd  zu  unterscheiden,  nebst  ihrem  Fa- 
miliennamen und  dem  Namen  des  Adoptivvaters  zum  Unterschiede  von 
anderen  Familienmitgliedern  auch  noch  den  Namen  zu  führen  hat, 
welcher  ihr  als  Verehelichter  zustand.  In  formeller  Hinsicht  ist  die 
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Statthalterei,  welcher  in  Gemäßheit  des  Justizministerialerlasses  vom 
6.  Dezember  1859,  Z.  19.317,  die  Maßnahmen  wegen  Durchführung 
der  ifatrikeneintragung  obliegen,  als  Zivilstandesbehörde  zweifellos 
berechtigt,  im  Falle  aufgestiegener  Bedenken  gegen  den  gefaßten  B. 
die  geeigneten  Rechtsmittel  zu  ergreifen,  u.  zw.  selbst  nach  Ablauf 
der  Kekursf  rist,  da  es  sich  hier  um  eine  Frage  des  öffentlichen  Ver- 
waltungsrechtes handelt,  dessen  Geltung  durch  die  formelle  Rechts- 
baft  einer  richterlichen  E.  nicht  ausgeschlossen  sein  kann. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Wahlvaters  und  des 
Wahlkindes  Folge  gegeben  und  den  B.  dee  ersten  Richters  dahin 
wieder  hergestellt,  daß  das  Wahlkind  den  Namen  Marie  F-B  zu 
führen  habe. 

Gründe-: 

In  der  Frage  der  Berechtigung  der  Statthalterei  zur  Beschwerde- 
führung  gegen  die  im  erstrichterlichen  B.  verordnete  Xamensführung 
des  Wahlkindes  schließt  sich  der  OGH  der  Anschauung  des  Rekurs- 
gerichtes vollkommen  an,  wie  denn  auch  bei  dem  obwaltenden  öffent- 
lichrechtlichen  Interesse  und  in  der  Erwägung,  daß  in  der  etwaigen 
Abänderung  des  Namens  eine  Benachteiligung  der  Gesuchsteller  nicht 
erblickt  werden  könnte,  gegen  die  sachliche  E.  der  erst  nach  Ablauf 
der  vierzehntägigen  Rechtsmittelfrist  eingebrachten  Beschwerde  im 
Hinblick  auf  den  zweiten  Absatz  des  Abh.-Pat.  keine  Bedenken  be- 
stehen. In  der  Sache  selbst  ist  jedoch  die  E.  des  Rekursgerichtes 
gesetzlich  unhaltbar. 

Xach  §  182  ABG  besteht  die  wesentliche  rechtliche  Wirkung 
der  Annahme  an  Kindes  statt  darin,  daß  die  angenommene  Person 
den  Namen  des  Wahlvaters  oder  den  Geschlechtsnamen  der  Wahl- 
mutter erhält,  dabei  aber  zugleich  ihren  vorigen  Familiennamen  und 
den  ihr  etwa  eigenen  Familienadel  beibehält.  Gegebenenfalls  ist  der 
Xame  des  Wahlvaters :  B,  der  Familienname  des  Wahlkindes  aber :  F. 
Denn  die  in  Rede  stehende  Frau  ist  durch  ihre  Verehelichung  mit 
Dr.  Eugen  F  aus  der  Familie  K,  welcher  sie  durch  ihre  Geburt  an- 
gehörte, unbeschadet  der  hiedurch  erworbenen  Kindesrechte  ausge- 
Hihieden  und  gemäß  §  92  ABG  in  die  Familie  ihres  Gatten  einge- 
treten. Sie  erhielt  und  behielt  den  Namen  des  Mannes  und  die  Rechte 
seines  Standes.  Den  Namen  ihres  Vaters,  das  ist  ihren  Geschlechts- 
namen, fortzuführen,  war  sie  nach  dem  Gesetze  gar  nicht  berechtigt 
und  es  konnte  ihr  demnach  nicht  auferlegt  werden,  künftighin  in- 
folge der  stattgehabten  Adoption  auch  den  Namen  K  anzunehmen 
und  sohin  auf  ihren  Geschlechtsnamcn  zurückzugreifen,  Beisätze  wie : 
geborene  X,  verehelichte  Y,  verwitwete  Z  und  dergleichen  sind  zwar 
zur  genaueren  Bezeichnung  der  Identität  der  Personen  allgemein 
üblich,  können  jedoch  keineswegs  als  ein  Bestandteil  des  Namens  einer 
Person   angesehen  werden.    Daher   durfte    auch   gegebenenfalls   dem 
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Wahlkinde  die  Führung  eines  derartigen  Beisatzes  im  Namen  nicht 

verordnet  werden,  üebrigens  würde  im  gegenwärtigen  Falle  durch  den 

Beisatz:   „verwitwete  F."  gerade  der  öffentlichrechtKche  Zweck  der 

t  Xamensführung,    die  genaue  Kennzeichnung  jedes   einzelnen  Indi- 

^  viduums,  insofern  vereitelt  werden,  als  der  vom  Rekursgerichte  vor- 

h  gezeichnete  Name  zu  der  Annahme  Veranlassung  geben  müßte,  daß 

h  die  in  Rede  stehende  Frau  früher  an  einen  „F**  verehelicht  war,  nach 

E  dessen  Tode  aber  einen  „K"  oder  „K-B"  geebelicht  hat. 

t^  Die  Haltlosigkeit  und  Gesetzwidrigkeit  der  vom  Rekur^^gerichte 

^  gewählten  Namensbezeichnung  ergibt  sich  auch  dann,  wenn  der  Fall 

-^  ins  Auge  gefaßt  wird,  daß  der  verstorbene  Ehegatte  des  Wahlkindes 

^  adelig  gewesen  wäre.  Marie  F  genösse  dann  nach  §  92  ABG  die  Rechte 

V  seines  Standes  und  wäre  sonach  gleichfalls  zur  Führung  dea  Adels- 

i  beisatzes  oder  Adelsprädikats  berechtigt.  Durch  die  von   der  11.  J. 

/  bestimmte  Namensbezeichnung  würde  solchenfalls  die  Genannte  ihres 

adeligen  Namens  völlig  verlustig  werden;  denn  es  kann  wohl  nicht 

;  bezweifelt  werden,  daß  durch  einen  Namen:  „Marie  K-B,  verwitwete 

Edle  von  F"  oder  dergleichen  nicht  zum  Ausdrucke  gelangen  würde, 

daß  die  Trägerin  dieses  Namens  auch  derzeit  noch  die  Staiidesvor- 

A  rechte  ihres  verstorbenen  adeligen  Gatten  genießt. 

Dem  Revisionsrekurse  war  also  stattzugeben  und  in  Abänderung 
des  angefochtenen  B.  der  dem  §  182  ABG  vollkommen  entsprechende 
erstrichterliche  B.  wieder  herzustellen. 


8673. 

Dadurch,  daß  ein  Spediteur  unter  Abweicliung  von  dem  ihn  er- 
teilten Auftrage  das  zu  versendende  Gut  früher  in  die  Hand 
des  Destinatars  gelangen  läßt,  als  es  bei  Befolgung  des  Auf- 
trages der  Fall  gewesen  wäre,  fällt  ihm  eine  Vernachlässigung 
der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  in  der  Regel  nicht 

zur  Last. 

E.  y.  12.  OlttOüer  1901.  Z.  11741.  -  (JIB  826  BX  1905.) 

S  aus  S.  kaufte  am  23.  Februar  1903  beim  Kläger  in  dessen 
Gesohäftslokalitäton  in  Wien  Partiewaren  um  den  Betrag  von  361  K 
und  erteilte  nach  Abschluß  des  Geschäftes  den  Auftrag,  ihm  die  Ware 
durch  den  jetzt  beklagten  W.er  Spediteur  nach  S.  zu  schicken.  In- 
folgo(]oä8eu  telephonierte  der  Kläger  an  den  Beklagten,  er  möge  bei 
ihm  eine  Kiste  abholen  und  an  S  in  S.  als  Frachtgut  senden.  Die^ 
Kiste  mit  den  angeführten  Waren  wm-de  noch  an  demselben  Tage 
durch  den  Beklagten  abgeholt  und  dieser  erhielt  vom  Kläger  zugleich 
einen  Zettel,  worin  neben  dem  Namen  des  Klägers  als  Absenders  und 
jenem  des  S  als  Adressaten  S.  als  Bestimmungsort  der  Sendung  sowie 
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deren  Wert  angegeben  war.  Bevor  noch  der  Kläger  dem  Beklagten  den 
telephonischen  Auftrag,  die  Kiste  bei  ihm  behufs  weiterer  Versen- 
dung abzuholen,  erteilt  hatte,  wurde  auch  seitens  des  S  in  das  Ge- 
schäft des  Beklagten  telephoniert,  es  werde  vom  Kläger  eine  Kiste 
einlangen,  S  werde  zum  Beklagten  kommen  und  über  dieselbe  dis- 
ponieren. Am  25.  Februar  1903  erschien  S  beim  Beklagten,  legitimierte 
sich  als  Adressat  der  zu  versendenden  Ware  und  gab  den  Auftrag, 
ihm  dieselbe  sofort  auszufolgen,  welchem  Auftrag^e  der  Beklagte 
nachgekommen  ist.  Vier  Tage  nach  Abschluß  des  Geschäftes  begab 
sich  der  Kläger,  nachdem  er  erfahren  hatte,  daß  S  wegen  betrügeri- 
scher Herauslockung  dieser  und  anderer  Waren  flüchtig  geworden  ist, 
zum  Beklagten,  um  die  Versendung  bezw.  Ausfolgung  der  Kiste  an  S 
hintanzuhalten,  erfuhr  jedoch  daselbst,  daß  sie  bereits  an  S  ausge- 
folgt worden  ist.  Da  nun  nach  Ansicht  des  Klägers  dem  S  lediglich 
durch  das  vertragswidrige  Verhalten  des  Beklagten  die  Herauslockung 
der  Ware  gelungen  ist,  begehrte  er  im  Klagewege  vom  Beklagten 
den  Ersatz  des  infolge  Verlustes  der  Ware  entstandenen  Schadens 
und  entgangenen  Gewinnes. 

Beide  Untergerichte  haben  dem  Klagebegehren  stattgegeben, 
u.  zw.  im  wesentlichen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Mit  Rücksicht  auf  den  telephonischen  Auftrag  des  Klägers  an 
den  Beklagten  vom  23.  Februar  1903,  bei  ihm  die  Kiste  abzuholen 
und  an  den  Adressaten  S  nach  S.  als  Frachtgut  zu  schicken,  mußte 
der  Beklagte  den  nachträglich  mit  der  Ware  eingelangten  schriftlichen 
Auftrag  als  Speditionsauftrag  und  den  Kläger  als  seinen  Mandanten 
ansehen.  Kach  dem  gesamten  Inhalte  des  schriftlichen  Auftrages  kann 
kein  Zweifel  darüber  obwalten,  daß  die  Kiste  mit  Kleidern  nach  dem 
WUlen  des  Klägers  als  Absenders  an  den  bekanntgegebenen  Adi-es- 
saten  S  mit  versicherter  Lieferungszeit  mittels  Eisenbahn  zu  ver- 
senden war.  Der  Umstand,  daß  der  Beklagte  auch  vom  Destinatar  S 
eine  telephonische  Mitteilung,  u.  zw.  vor  dem  Auftrage  des  Klägers 
erhalten  hat,  des  Inhaltes,  daß  vom  Kläger  eine  Kiste  kommen  und  er, 
S,  über  dieselbe  disponieren  werde,  ist  gleichfalls  nicht  geeignet,  in 
der  Beurteilung  des  Rechtsverhältnisses  zwischen  beiden  Parteien  eine 
Aenderung  hervorzurufen.  Der  Kläger  hat  die  Ware  dem  Beklagten 
zur  Weiterbeförderung  mittels  Eisenbahn  nach  S.  übergeben,  er  war 
somit  Versender  und  Absender  derselben;  anderweitige  Aufträge, 
gleichgiltig,  ob  sie  ihm  früher  oder  später  zukamen,  durfte  also  der 
Beklagte,  wenn  sie  mit  der  Weisung  des  Klägers  im  Widerspruche 
standen,  auch  dann  nicht  befolgen,  wenn  sie  vom  destinierten  Emp- 
fänger der  Ware  ausgingen,  da  er  zur  Ausfolgung  der  Ware  ohne  ein- 
geholte Zustimmung  des  Klägers  nicht  ermächtigt  war. 
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Unwesentlich  erscheint  es,  daß  der  Destinatar  selbst  vom  Kläger 
die  Zusendung  der  Ware  durch  den  Beklagten  begehrte,  da  dieser  Um- 
stand das  Rechtsverhältnis  zwischen  beiden  Parteien  nicht  berührt. 
Es  ist  daher  mit  Recht  anzunehmen,  daß  der  Beklagte  durch  Aus- 
folgung der  Ware  an  den  Destinatar  S  dem  Kläger  gegenüber  auf- 
tragswidrig gehandelt  und  nach  Art.  380  HG  für  den  daraus  entstan- 
denen Schaden  zu  haften  hat. 

Die  Bestreitung  des  ursächlichen  Zusammenhanges  zwischen 
der  auftragswidrigen  Handlung  des  Beklagten  und  dem  entstandenen 
Schaden  des  Klägers  ist  deshalb  unbegründet,  weil  im  vorliegenden 
Falle  der  Transport  der  Sendimg  als  Frachtgut  von  W.  nach  S.  laut 
Mitteilung  der  Staatsbahndirektion  mindestens  48  Stunden  in  An- 
spruch nimmt,  die  nach  Annahme  des  Beklagten  am  24.  Februar  auf- 
gegebene Ware  somit  frühestens  am  26.  Februar  in  S.  eingelangt 
wäre;  weil  ferner  dann  erst,  also  am  27.  Februar,  die  schrifthche 
Avisierung  des  Destinatars  von  der  Ankunft  des  Gutes  hätte  erfolgen 
müssen  und  sohin  an  diesem  Tage  selbst  bei  beschleunigter  Abwick- 
lung des  Transportgeschäftes  die  telegraphische  Rückberufung  de< 
Gutes  durch  die  Versandstation  vor  Uebergabe  des  Frachtbriefes  an 
den  Empfänger  hätte  erfolgen  können  (§§  64  u.  ff.  E.-B.-R.),  wodurch 
der  Schade  verhütet  worden  wäre. 

Aus  dem  Strafakte  gegen  den  Destinatar  S  ergibt  sich  aber 
überdies,  daß  derselbe  seit  22.  Februar  bis  zu  seiner  Verhaftung  nach 
S.  überhaupt  nicht  mehr  zurückgekommen  ist  imd  somit  bei  ordnungs- 
mäßiger Ausführung  des  Speditionsauf  träges  durch  den  Bdclagten 
nicht  mehr  in  die  Lage  gekommen  wäre,  die  Ware  zu  übernehmen,  und 
demnach  selbst  eine  spätere  Rückberufung  derselben  von  Erfolg  ge- 
wesen wäre.  Die  Verwertung  der  Ware  zum  Schaden  des  Klägers  ist 
sohin  dem  Destinatar  nur  durch  das  vertragswidrige  Verhalten  des 
Beklagten  ermöglicht  worden. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  Folge  gegeben,  das 
berufungsgerichtliche  U.  abgeändert  und  das  Klagebegehren  abge- 
wiesen. 

Gründe : 

Nach  Art.  380  HGB  haftet  der  Spediteur  für  jeden  Schaden, 
der  aus  der  Vernachlässigung  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kauf- 
mannes entsteht.  Was  als  eine  solche  Sorgfaltsverletzung  anzusehen 
sei,  ergibt  sich  aus  der  Beachtung  des  Hauptzweckes  der  Spedition. 
Art.  379  HG  sowie  die  im  Art.  380  enthaltene  Aufzählung  gestatten 
den  sicheren  Schluß,  daß  dieser  Hauptzweck  die  Ablieferung  des 
Gutes  an  den  Destinatar  ist.  Kommt  diese  Ablieferung  durch  die 
Tätigkeit  de^  Spediteurs  zustande,  so  wird  auch  dann,  wenn  vom 
Wortlaute  des  Auftrages  abgewichen  wurde,  eine  Vernachlässigung 
der  Sorgfalt  des  ordentlichen  Kaufmannes,   verspätete   Ablieferung 
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ansgenommen,  um  so  weniger  anzunehmen  se 
der  Ausführung  der  Versendung  sich  beziel 
Regel  nicht  als  imperativ  anzusehen  ist. 

Insbesondere  kann  der  umstand,  daß  du 
Auftrage  das  zu  versendende  Gut  früher  in  di 
gelangt,  als  dies  sonst  der  Fall  gewesen  wäre, 
diteurs  nicht  begründen,  wie  dies  aus  Art.  38 
bei  Besprechung  der  Klageverjährung  wohl  Kl 
nicht  aber  solche  wegen  verfrühter  Abliefen] 

Da  nun  das  Gut  durch  den  Beklagtei 
Hände  des  Destinatars  gelangte,  also  kein  Ve 
da  ferner  dem  Beklagten  kein  Umstand  mi 
zum  Mißtrauen  gegen  den  Destinatar  berechl 
nähme  der  Untergerichte,  daß  eine  Sorgf  altsv< 
im  Art.  380  HGB  geforderten  Qualität  vorii 
sonach  der  geltend  gemachte  Revisionsgrund 
als  gegeben  erachtet  werden. 

Die  Frage  des  Kausalzusammenhanges  zi 
vom  Auftrage  und  dem  eingetretenen  Scha 
geltend  gemachte  Revisionsgrund  des  §  503,  Z 
zufolge  keiner  weiteren  Erörterung. 


8674. 


Nur  der  schuldlose  Ehetell  ist  berechtigt,  di 
Ehebruches)  zu  verlangen  (§§96  und  IIS 
der  klagende  Gatte  Ehebruch  begangen, 
Recht  zu,  den  Ehebruch  des  Beklagten 
geltend  zu  machen. 
E.  y.  12.  Oitoöer  1904,  z.  13U7.  —  (hz 

A  und  die  B,  beide  griechisch-orientali 
miteinander  am  28.  Mäz  1900  a.  St.  eine  Eb 
talischem  Ritus  ein.  Nach  kaum  sechsmon 
sanunenleben  fand  zwischen  den  Ehegatten  ( 
statt,  indem  die  B  zu  ihren  Eltern  zurück! 
seinem  Anwesen  verblieb.  Seit  dieser  Zeit  leb 
einander  getrennt  und  verkehrten  auch  gesc 
an,  daß  er  nach  der  Aufhebung  der  ehelichen 
gewissen  M  geschlechtlich  verkehrt  hat.  Dersel 
der  Ehe  aus  beiderseitigem  Verschulden.  Di^ 
sie  während  des  Getrenntlebens  von  ihrem  C 
geschlechtlich  verkehrt  habe,  was  dieser  —  a 
bestätigte,  und  erklärt  sich  mit  der  Trennui 
zeitigem  Verschulden  einverstanden. 
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Das  Prozeßgericht  sprach  die  Trennung-  der  gegenständlichen 
Ehe  aus  beiderseitigem  Verschulden  aus,  weil  es  auf  Grund  der  Aus- 
sage des  Zeugen  N  als  erwiesen  annahm,  daß  sich  die  Beklag  des 
Ehebruches  schuldig  gemacht  hat,  somit  auf  ihrer  Seite  der  Ehe- 
trennungsgrund  des  Ehebruches  (§  115  ABG)  vorliegt,  anderseits 
aber  auch  der  Kläger  nach  seinem  eigienen  Zugeständnisse  mit  der  M 
Ehebruch  begangen  hat. 

Das  Berufimgsgericht  bestätigte  infolge  Berufung  des  Ehe- 
bandsverteidigers  das  erstrichterliche  U. 

Gründe : 

Die  Berufung  wird  damit  begründet,  daß  der  in  I.  J.  als  Tren- 
mmgsgrund  atigenommene  Ehebruch  nicht  strafgerichtlich  erhoben 
wurde,  und  daß  der  Kläger  selbst  im  Konkubinat  lebt.  Den  diesbe- 
züglichen Ausführungen  kann  jedoch  nicht  beigepiiichtet  werden; 
denn  aus  der  Bestimmung  des  §  115  ABG  kann  nicht  gefolgert  Averden, 
daß  der  Ehebruch  nur  nach  strafgerichtlicher  Verurteilung  als  Ehe- 
trennungsgrund  geltend  gemacht  werden  könne  und  ist  dieselbe  um 
so  entbehrlicher,  als  die  Beweisgrundsätze  sowohl  im  Straf-  als  auch 
im  Zivilverfahren  dieselben  sind  und  daher  die  Feststellung  tatsäch- 
licher Verhältnisse  durch  den  Strafrichter  keine  erhöhte  Gewähr  für 
die  Richtigkeit  derselben  bietet.  Abgesehen  davon  ist  der  Zivilrichter 
nur  an  ein  verurteilendes  Straf  urteil  gebunden,  keineswegs  aber  ver- 
pflichtet, dasselbe  abzuwarten  (§  191  ZPO)  und  ist  ihm  demnach  in 
den  Fällen,  in  denen  eine  straf  gerichtliche  Verurteilung  nicht  erfolge 
oder  ein  Strafverfahren  gar  nicht  stattgefunden  hat,  das  Beweis- 
würdigungsrecht ungeschmälert  belassen.  Xachdem  ferner  der  angeb- 
liche Ehebruch  des  Klägers  im  Ausspruche,  daß  auch  aus  seinem 
Verschulden  die  Ehe  getrennt  wird,  vom  ersten  Richter  gehörig  ge- 
würdigt und  auch  sonst  das  angefochtene  U.  sachlich  und  rechtheh 
richtig  gefällt  wurde,  so  war  der  Berufung  keine  Folge  zu  geben. 

Der  OGH  hat  infolge  Revision  des  Ehcbandsverteidigers  das 
Ehetrennungsbegehren  des  A  abgewiesen. 

Gründe : 
Die  unter  deutlicher  Hinweisung  auf  den  Revisionsgrund  der 
Z.  4  dos  §  503  ZPO  angebrachte  Revision  ist  begründet.  Nach  dem 
Schlußsatze  des  §  115  ABG  ist  auch  im  Verfahren  über  die  Trennung 
der  Ehe  nach  eben  den  Vorschriften  zu  handeln,  welche  für  die  Tnter- 
suchung  und  Beurteilung  einer  ungiltigen  Ehe  gegeben  sind.  Es 
kommt  somit  auch  im  vorliegenden  Falle  die  Vorschrift  des  §  OG  ABG 
zur  Anwendung,  gemäß  welcher  nur  dem  schuldlosen  Ehegatten  die 
Berechtigung,  auf  Trennung  der  Ehe  zu  dringen,  zuerkannt  werden 
kann.  Xun  ergibt  sich  aus  den  Feststellungen  des  Prozeßgerichtes, 
welche   vom   Berufungsgerichte   aufrechterhalten  wurden,   daß  auch 
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der  Kläger  sich  des  Ehebruches  schuldig  gemacht  ] 
somit  nicht  das  Kecht  zu,  den  Ehebruch  der  Beklagte 
gnmd  geltend  zu  machen.  Weil  eben  die  Schuldlos! 
Trennung  dringenden  Ehegatten  die  gesetzliche  Vor 
Klagerechtes  bildet,  wird  dieser  Voraussetzung  durc 
daß  die  Ehe  auch  aus  dem  Verschulden  des  Klage 
nicht  entsprochen  und  es  kann  der  in  dieser  Beziehu 
gebrachten  Anschauung  des  Berufungsgerichtes  ni 
werden.  Auf  Grund  dieser  Erwägungen  war  der  I 
bandsverteidigers  stattzugeben,  das  angefochtene  U 
das  Klagebegehren  abzuweisen,  ohne  sich  in  die  Er 
teren,  in  der  Revision  geltend  gemachten  Einwand 
Ehebruch  der  Beklagten  kein  ü.  des  Strafgericht 
zulassen. 


8675. 

Der  Verkäufer  kann  nicht  das  Recht  des  Riickl 

trage  (§  2  Ratengesetz)  und  den  Terminsverlust 

der  Ratenzahlungen  (§  3  cit.)  gleichzeitig  geltend  i 

hat  nur  die  Wahl  zwischen  beiden  vorh 

E.  7. 12.  OllOöer  1904,  Z.  18148.  -  (IZ  26  ßl  1901 

Die  Klägerin  hat  der  Beklagten  verschieden( 
Artikel  verkauft.  Auf  den  Kaufpreis  hat  die  Beklagt 
geleistet;  der  Rest  des  Kaufpreises  sollte  in  vier  ( 
Terminsverlust  bezahlt  werden.  Klägerin  hat  sich  a: 
Gegenständen  das  Eigentumsrecht  bis  zur  gänzliche 
Kaufpreises  vorbehalten,  und  es  war  zwischen  den  Ve 
vereinbart  worden,  daß  bei  Nichteinhaltung  der  Rate 
klagten  der  Klägerin  das  Recht  zustehen  soll,  auf  Erf  i 
und  die  Rückstellung  der  gelieferten  Waren  zu  ver 
leistete  in  der  Folge  wohl  eine  Zahlung,  kam  abe 
Zahlungsverpflichtung  nicht  nach.  Klägerin  brachte 
zember  1900  wider  die  Beklagte  beim  BG  die  Klage 
restlichen  Kaufpreises  ein  und  führte  auf  Grund 
gangenen  ü.  wider  die  Beklagte  eine  Exekution  dur 
begehrt  nun  das  Erkenntnis,  daß  der  gegenständ! 
Verkaufsvertrag  aufgelöst  sei,  daß  ihr  das  ausschlief 
recht  an  den  erwähnten  Artikeln  zustehe  und  daß  1 
>ei,  diese  Artikel  der  Klägerin  zurückzustellen. 

Das  Prozeßgericht  erkannte  dem  Klagebegehrei 
rufungsgericht  jedoch  wies  das  Klagebegehren  ab. 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gericlitshofes. 
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G  runde : 

Sowohl  aus  den  Bestimmungen  der  §§  2  und  3  des  Ges.  vom 
27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  welche  eigentlich  angesichts  dessen,  daß 
nach  dem  Inhalte  der  Klage  vom  20.  Dezember  1900  die  Beklagte  die 
strittigen  Gegenstände  ziun  Zwecke  der  Wieiterveräußerung  ange- 
schafft hat,  im  gegebenen  Falle  nach  §  10  des  zit.  G^s.  nicht  zur  An- 
wendung zu  kommen  haben,  wie  auch  aus  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen des  ABG  geht  hervor,  daß  dem  Verkäufer  einer  Sache  jedenfalls 
das  Recht  zusteht,  sich  das  Eigentum  an  den  verkauften  Objekten 
bis  zur  gänzlichen  Bezahlung  des  Kaufschillings  vorzubehalten,  wie 
auch  für  den  FäU  der  Nichteinhaltung  der  Raten  sich  zu  bedingen, 
von  dem  Vertrage  zurückzutreten  oder  die  sofortige  Zahlung  aller 
Raten  zu  fordern.  Die  Folgen  dieser  beiden  Rechtsvorbehalte  sind 
jedoch  für  beide  Teile  ganz  verschieden;  denn  bei  Auflösung  des  Ver- 
trages erwächst  zwar  für  den  Verkäufer  das  Recht,  die  Rückstellung 
des  verkauften  Gegenstandes  zu  begehren,  jedoch  nur  gegen  Rück- 
erstattung des  empfangenen  Angeldes  und  der  gezahlten  Raten,  wo- 
gegen ihm  im  letzteren  Falle,  das  ist  wenn  er  auf  die  Erfüllung  de** 
Vertrages  dringen  will,  di^es  Recht  nicht  eingeräumt  zu  sein  scheint. 
Es  ergibt  sich  somit  daraus,  daß  der  Verkäufer  das  Rücktrittsrecht 
tmd  den  Terminsverlust  nicht  gleichzeitig  geltend  machen  darf.  Nach- 
dem nun  die  Klägerin  durch  Einklagung  und  Exequierung  der  rest- 
lichen Raten  von  einem  dieser  beiden  ihr  alternativ  zustehenden 
Rechts  vorbehalten  bereits  Gebrauch  gemacht,  somit  auf  die  Erfüllung 
des  Vertrages  gedrungen  hat,  darf  sie  den  anderen  Rechtsvorbehalt 
nicht  mehr  in  Anspruch  nehmen.  Zu  diesem  ist  sie  gegenwärtig  um 
ßo  weniger  berechtigt,  weil  bei  der  Auflösung  des  Vertragres  Klägerin 
verpflichtet  wäre,  alles  der  Beklagten  rückzustellen,  was  diese  ihr  in 
Erfüllung  des  Vertrages  entrichtet  hat.  Klägerin  hat  sich  jedoch  nicht 
nur  nicht  bereit  erklärt,  diesen  ihr  im  Falle  des  Obsiegens  obliegenden 
Verpflichtungen  nachzukommen,  sondern  vielmehr  sich  entschieden 
dagegen  verwahrt,  daß  ihr  diese  Verpflichtungen  auferlegt  werden. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Klägerin  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Beim  Zutreffen  aller  Voraussetzungen  des  §  1  des  Ges.  vom 
27.  April  1890,  RGB  Nr.  70,  ist  das  zwischen  den  Parteien  abge- 
schlossene Kaufgeschäft  als  ein  Ratengeschäft  anzusehen;  es  kommen 
somit  für  die  rechtliche  Beurteilung  derselben  die  Vorschriften  de- 
bezogenen Gesetzes  zur  Anwendung.  Der  Verkäufer  kann  sich  aller- 
dings nach  §  2  des  zit.  Ges.  das  Recht  des  Rücktrittes  vom  Vertrage 
vorbehalten  und  nach  §  8  des  zit.  Ges.  ini  Falle  de.3  Ausbleibens  der 
Ratenzahlunpron  die  sofortige  Zahlung  sämtlicher  Raten  fordern,  ei^ 
schließt  jedoch  jeder  von  diesen  Vorbehalten  den   anderen  aus;  ^ie 
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können  somit  nicht  nebeneinander  oder  nachei: 
alternativ  ausgeübt  werden.  Wenn  auch  die  B^ 
klärung  vom  15.  August  1899  d^er  Klägerin  das  B 
,^uf  Erfüllung  zu  klagen  und  die  Rückstellung 
tikel  zu  verlangen",  so  hat  diese  Erklärung  mit  I 
angeführten  zwingenden  Gesetzesbestimmungen 
Wirkung,  daß  die  Klägerin  die  Wahl  zu  treffen  b 
von  diesen  Rechten  sie  geltend  machen  will,  von  d 
Wahl  nicht  mehr  zurücktreten  darf.  Nun  hat  di 
denermaßen  den  Kaufpreis  der  der  Beklagten  g€ 
geklagt  und  ist  ihr  derselbe  mit  dem  U.  vom 
rechtskräftig  zugesprochen  worden;  sie  hat  som 
Wahlrecht  bereits  ausgeübt,  kann  demnach  auf  d 
nicht  mehr  zurückgreifen  imd  vom  Rücktritte  voi 
machen.  Angesichts  dessen  ist  das  angefochtene 
Tollkommen  begründet  und  es  war  somit  die  auf 
gestützte  Revision  zurückzuweisen. 


8676. 

Für  den  der  Eisenbahn  obliegenden  Enthaf 
nacligewieeenee  objelctivee  Versciiulden  des 
Bescliädigten  aus.  Die  Eisenbalinunternehmti 
auch  nach  Errichtung  der  Bahn  die  durch  Erf 
scbafl  gebotenen  VoreichtsmaBregeln  zur  ^ 
fällen  aus  eigener  Initiative  zu  treffen,  wenn 
Aenderung  der  lokalen  und  Verkehrsverhält 
gefahren  wesentlich  erhöhen.  Nach  dem  W 
AB6  genügt  die  bloBe  Möglichkeit  der  Verhini 
Fortkommens  der  verletzten  Person  für  d 
Verunstaltungsanspruches 

E.  T.  18.  OltOöer  190i.  Z.  10012.  -  (IB  6  M 

Das  KG  erkannte  in  der  Rechtssache  des 
im  Lebensmittelmagazin  in  O.,  Klägers,  als  Vate 
die  X.-Bahn,  Beklagte,  wegen  Schadenersatzleist 
beklagte  X.-Bahn  ist  schuldig,  dem  m.  J.  M  zuhj 
gesetzlichen  Vertreters  J.  M  1.  an  Heilungsko 
51  K,  2.  ein  Schmerzensgeld  in  der  Höhe  von  7C 
digung  für  die  erlittene  Verunstaltung  einen 
zu  bezahlen.  II.  Dagegen  wird  der  Kläger  mit  s 
eine  monatliche  Rente  von  12  K  vom  20.  August 
zum  vollendeten  14.  Lebensjahre  des  J.  M  u: 
ni.  Mit  seinem  Ansprüche  auf  eine  Rente  von 
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vollendeten  14.  Lebensjahre  des  J.  M  wird  der  Kläger  dermalen  ab- 
gewiesen. 

Gründe : 

Am  15.  August  1901  wurde,  wie  durch  das  Zugeständnis  der  Be- 
klagten festgestellt  ist,  der  V-f^  Jahre  alte  Knabe  J.  M,  ein  Sohn  des 
J.  M,  von  einem  Lastzuge,  der  vom  Kohlenbahnhofe  in  0.  zum 
Heinrich- Schachte  geschoben  wurde,  überfahren,  wobei  dem  Knaben 
der  rechte  Unterschenkel  mehrfach  gebrochen  wurde,  so  daß  derselbe 
knapp  oberhalb  des  Knies  amputiert  werden  mußte.  Da  dieser  Unfall 
von  einem  rollenden  Zuge  verursacht  wurde,  liegt  unstreitig  eine 
Ereignung  im  Verkehre  der  der  beklagten  Gesellschaft  gehörigen 
Eisenbahn  vor  und  kommt  sonach  das  Gesetz  vom  5.  März  1869,  RGB 
Nr.  27,  zur  Anwendung.  Auf  Grund  der  Bestimmung  des  §  1  zit.  Ges. 
wird  vermutet,  daß  die  Ereignung  durch  das  Verschulden  der  be- 
klagten Gesellschaft  oder  ihrer  Bediensteten  herbeigeführt  wurde.  Die 
Beklagte  wendet  zwar  ein,  und  versucht  auch  zu  beweisen,  daß  ein 
Verschulden  ihrerseits  nicht  vorliegt,  sondern  ein  unabwendbarer  Zu- 
fall (vis  major).  Dieser  Beweis  ist  der  beklagten  Gesellschaft  nicht  nur 
nicht  gelungen,  sondern  es  muß  auf  Grund  der  durchgeführten  Ver- 
handlung und  des  Beweisverfahrens  als  erwiesen  angenommen  werden, 
daß  .ein  Verschulden  derjenigen  Personen  vorliegt,  deren  sich  die  Be- 
klagten zur  Ausübung  des  Betriebes  bediente.  Durch  das  Gutachten 
der  Generalinspektion  der  österreichischen  Eisenbahnen  vom  14.  Ok- 
tober 1902,  ferner  durch  das  Gutachten  der  Sachverständigen  0.  G, 
J.  B  und  K.  K,  ferner  durch  die  eigenen  Anführungen  der  Beklagten 
1^.  Bl.   J.   28    (diese   Anführung   wird  wohl   später  modifiziert,   dies  ist 

jedoch  mit  Rücksicht  auf  die  Feststellungen  des  Gerichtes  belanglos) 
I  und  durch  die  von  ihr  vorgelegte  Instruktion  ü,  !N'r.  6,  Anhang  1, 

^  Seite  236,  ist  festgestellt,  daß  auf  der  fraglichen  Montanb?hn  der 

fc'  Verkehrsdienst  in  Bezug  der  Montanbahnzüge  grundsätzlich  als  ein 

f^'  geregelter   Verschubdienst    anzusehen   ist.   Laut   Art.   IV,   P.   19  der 

\^  Spezialdienstordnung  für  die  Verschubnianipulation  auf  den  Werks- 

^  geleisen  der  O.  Montanbahn  Xr.  191  wird  bestimmt,  daß  in  dem  Falle, 

\-^.  wenn  durch  eine  Lokomotive  Wagen  geschoben  werden  (daß  dies  im 

t  vorliegenden  Falle  geschah,  gibt  die  Beklagte  zu),  diesen  ein  mit  den 

C  nötigen  Signalmitteln  ausgerüsteter  Bediensteter  in  genügender  Ent- 

fernung vorausgehen  muß.  Xur  unter  besonders  günstigen  Umstän- 
den, wenn  vom  ersten  Wagen  aus  das  ganze  zu  befahrende  Geleise 
und  dessen  Umgebung  gut  übersehen  werden  kann,  genügt  es,  daß 
auf  diesen  Wagen  ein  Verschieber  postiert  ist.  Ln  vorliegenden  Falk 
war  aber,  wie  durch  den  gerichtlichen  Augenschein  und  durch  das 
Gutachten  aller  vier  Sachverständigen  festgestellt  ist,  nicht  das  ganze 
zu  befahrende  Geleise  und  dessen  Umgebung  gut  zu  übersehen,  da 
die  Aussiebt  nicht,  schon  von  dem  Standorte,  bezw.  Ausfahrtspunkte 
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des  Zuges,  sondern  wie  in  dem  Aiigenscheinprotokoll  und  dem  Be- 
funde der  Sachverständigen  hervorgehoben  wird,  erst  von  dem  Aus- 
gangstore des  Bahnhofes,  welches  in  der  dem  Kohlenbahnhof   ein- 
schließenden Einfriedung  angebracht  ist,  und  welches  der   Zug  zm 
passieren  hat,  frei  ist,  da   vom   Standorte  resp.   Abfahrtspunkte  des 
Zuges  aus  die  Aussicht,  wie  durch  die  Aussage  des  Sachverständigen 
L  B  festgestellt  ist,  durch  das  Aufnahmsgebäude,  den  linkerseits  be- 
findlichen Bretterzaun  neben  demselben,  sowie  durch  die  hinter  dem 
Zaun  gepflanzten  Bäume  gehindert  ist.  Aus  diesem  Grunde,  da  die 
Pernsicht  nicht  schon  vom  Abfahrtspunkte  des  Zuges,  also  nicht  die 
ganze  Fernsieht  frei  war,  lagen  nicht  die  von  der  Instruktion  gefor- 
derten besonders  günstigen  Umstände  vor,  und  war  es  daher  eine  un- 
bedingte Notwendigkeit,  daß  dem  Zuge  ein  mit  den  nötigen  Signal- 
mitteln ausgerüsteter   Bediensteter   in   genügender   Entfernung   vor- 
ausgehe. Wenn  nun  diese  Vorschrift  unbeachtet  gelassen  wurde,  liegt 
eine  auffallende  Sorglosigkeit  des  Zugsführers  G  vor,  und  kann  nicht 
als  festgestellt  angenommen  werden,  daß  die  Ereignung  durch  einen 
unabwendbaren  Zufall  (vis  major)  verursacht  wurde,  da  eben,  wenn 
der  Vorschrift  gemäß  dem  Zuge  ein  Mann  vorangegangen  wäre,  es 
diesem  ein  leichtes  gewesen  wäre,  die  Knaben  von  ihrem  Vorhaben, 
vor  dem  heranrollenden  Zuge  über   den   Schienenstrang   hinüberzu- 
laufen, abzuhalten.  Diese  Sorglosigkeit  ist  um  so  größer,  als  nach 
den  Aussagen  der  Zeugen  R.  S,  J.  K,  J.  S,  R.  R  und  des  Zugsführers  G 
selbst  es  dem  Bahnpersonal  bekannt  sein  mußte,  daß  dieser  Teil  der 
Bahnstrecke  von  den  Kindern  der  in  den  angrenzenden  Häusern  woh- 
nenden Parteien  als  Spielplatz  benützt  und  von  den  Arbeitern,  die  in 
den  angrenzenden  Fabriken  beschäftigt  waren,  behufs  Abkürzung  des 
Weges  öfters  im  Tage  als  Uebergang  benützt  werde.  Es  war  daher  in 
diesem  Falle  die  Vorschrift  der  Instruktion,  daß  einem  geschobenen 
Zuge  ein  Mann  voranzugehen  habe,  auf  das  Genaueste  zu  beobachten. 
Daß  es  in  dieser  Beziehung  nicht  genügt,  wenn  die  Fernsicht   erst 
vom  Ausfahrtstore  aus  frei  ist,  sondern  daß  die  ganze  Fernsicht  vom 
Standorte  bezw.  Abfahrtspunkte  des  Zuges  aus  frei  sein  muß,  geht 
schon  aus  der  Erwägung  hervor,  daß,  wenn  zufälligerweise  die  Kinder 
statt  in  einer  Entfernung  von   65   Schritten  näher  dem   Tore,  bloß 
26  Schritte  oder  weniger  Schritte  von  diesem  entfernt,  ihren   Spiel- 
platz gewählt  hätten  und  hier  über  den  Bahndamm  gelaufen  wären, 
es  dem  Zugsführer  ganz  unmöglich  gewesen  wäre,  den  Zug  rechtzeitig 
zum  Stehen  zu  bringen,  da  er  die  Kinder  erst  beim  Passieren  des  Tores 
erbhcken,  der  Zug  aber  erst  nach  Ziirücklegung  einer  Strecke  von  un- 
gefähr 35   Schritten  zum  Stehen  gebracht   werden  konnte.  Auch  ist 
weiters  zu  erwähnen,  daß  der  Lokomotivführer,    der    den    ungefähr 
235  Schritte  langen  Zug  zu  schieben  hatte,  außer  Stande  war,  zu  be- 
obachten, was  vor  dem  Zuge  sich  ereignete,  er  also  nur  auf  die  Signale 
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der  am  Zuge  verteilten  Bedienungsmannschaft  angewiesen  ist,  so  daß 
er  nicht  in  demselben  Momente,  wo  ein  Hindernis  auftauchte,  An- 
stalten treffen  kann,  um  den  Zug  zum  Stehen  zu  bringen,  sondern  daß 
immer  erst  eine  gewisse  Zeit,  wenn  auch  nur  einige  Sekunden,  vergeht, 
bis  er  durch  die  Signale  zur  Kenntnis  des  Hindernisses  gelangt,  und 
erst  jetzt  das  Notwendige  verfügen  kann.  Dieser  Zeitverlust  weniger 
Sekunden  ist  oft,  wie  im  vorliegenden  Falle,  verhängnisvoll.  Aus  allen 
diesen  Erwägungen  ist  ersichtlich,  daß  die  Vorschrift  „wenn  nicht 
die  ganze  zu  befahrende  Strecke  vom  Abfahrtspunkte  des  Zuges  aus 
gut  übersehen  werden  kann,  einen  Mann  dem  geschobenen  Zuge  vor- 
angehen zu  lassen",  sehr  rigoros  beobachtet  werden  maß.  Schließlieh 
muß  auch  erwähnt  werden,  daß,  wenn  auch  bei  der  Konaessionierung 
der  Strecke  die  Staatsverwaltung,  da  zu  jener  Zeit  die  Gegend  nicht 
bewohnt  war,  sich  nicht  veranlaßt  sah,  der  Bahn  bestimmte  Vor- 
schriften zu  geben,  durch  deren  Befolgung  den  möglichen  Unglücks- 
fäUen  vorgebeugt  werden  sollte,  es  nach  Vorschrift  des  §  17  bezw.  19 
und  55  der  Eisenbahnbetriebsordnung  vom  16.  November  1851  Pflicht 
der  Beklagten  war,  da  im  Laufe  der  Zeit  in  nächster  Nähe  des  Bahn- 
körpers sozusagen  ein  neuer  Stadtteil  entstand,  infolgedessen  die 
Sicherheit  von  Menschen  in  hohem  Grade  gefährdet  war,  diesen  ge- 
änderten Verhältnissen  aus  freien  Stücken  Rechnung  zu  tragen  und 
Vorkehrungen  zu  treffen,  durch  welche  das'  Betreten  des  Bahnkörpers 
verhindert  würde.  Da  sie  dies  unterließ,  muß  auch  darin  ein  Ver- 
schulden gesehen  werden.  Die  Feststellung,  daß  dem  Zuge,  von 
welchem  das  Kind  überfahren  wurde,  ein  Mann  hätte  vorangdien 
sollen,  und  daß  infolge  dieser  Unterlassung  den  Bahnbediensteten 
eine  auffallende  Sorglosigkeit  zur  Last  fällt,  kann  durch  das  Gut- 
achten der  Sachverständigen  F.  K  und  K.  K  nicht  erschüttert  werden, 
denn  auch  der  Sachverständige  K.  K  führt  an,  daß  laut  Dienstvor- 
schrift für  den  Verkehr  auf  der  Montanbahn  der  Verkehrsdienst  auf 
dieser  Bahn  als  ein  geregelter  Verschubdienst  anzusehen  ist.  Wenn 
nun  dieser  Sachverständige  ebenso  wie  der  Sachverständige  F.  K 
trotzdem  der  Meinung  ist,  daß,  weil  die  Fernsicht  vom  Ausfahrtstore 
aus  nicht  behindert  ist,  es'  nicht  notwendig  war,  daß  ein  Msmn  dem 
Zuge  vorangeht,  so  ist  dies  ein  Trugschluß,  da  diese  Notwendigkeit, 
wie  oben  ausgefülirt  wurde,  nur  dann  entfällt,  wenn  die  ganze  Fern- 
sicht, also  schon  vom  Standorte  bezw.  Abfahrtspunkte  des  Zuges  aus, 
und  nicht  erst  vom  Ausfahrtstore  aus  frei  ist.  Durch  diesen  Trug- 
schluß können  die  Feststellungen  des  Gerichtshofes  nicht  alteriert 
werden.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Ausführungen  kann  aber  nicht  fest- 
gestellt werden,  daß  das  der  Klage  zugninde  liegende  Ereignis  durch 
einen  unabwendbaren  Zufall  (vis  major)  verursacht  wurde,  da  eben 
angenoromen  werden  muß,  daß,  wenn  die  Bahnorgane  ihre  Obliegen- 
heit genau  befolgt  hä'tten,  wenn  nämlich  dem  geschobenen  Zuge  ein 
Mann  vorausgegangen  wäre,  dieser  Unfall  leicht  zu  vermeiden  war. 
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Es  liegt  im  Gegenteil  eine  ojffenbare  Sorglosigkeit  der  Bahnbedien- 
steten vor.  Auch  der  zweite  Schuldaussehließungsgrund  des  §  3  zit. 
Gesetzes,  ein  Verschulden  des  Beschuldigten  liegt  nicht  vor,  da  bei 
einem  8^/2  Jahre  alten  Kinde  von  einem  eigenen  Verschulden  über- 
haupt nicht  gesprochen  werden  kann.  Was  den  dritten  Ausschließungs- 
gruud  (eine  unabwendbare  Handlung  einer  dritten  Person,  deren  Ver- 
schulden die  beklagte  Gesellschaft  nicht  zu  vertreten  hat)  anbelangt, 
so  wurde,  wenn  man  auch  ein   Verschulden  der  Eltern  des  verun- 
glückten Kindes  in  der  Vernachlässigung  der  notwendigen  Obsorge 
erblicken  würde  (was  jedoch  nicht  festgestellt  werden  kann,  da,  wie 
durch  die  Aussage  des  Vaters  J.  M  und  der  Zeugin  S.  \V  festgestellt 
ist,  zu  jener  Zeit  die  Mutter  durch  ihre  Kränklichkeit  und  der  Vater 
durch  den  notwendigen  Erwerb  verhindert  waren,  das  Kind  ununter- 
brochen zu  bewachen),  hiedurch  an  der  Verpflichtung  der  geklagten 
Gesellschaft  nichts  geändert.  Denn  auch  in  diesem  Falle  müßte  die 
Beklagte,  da  sich  der  Anteil  der  Eltern  an  der  Beschädigung  nicht 
bestimmen  läßt,  gemäß  §  1302,  2.  Abs.  imd  §  891  ABG  doch  auch  für 
den  ganzen  Schaden  aufkommen.  Sonach  muß  die  Beklagte  auf  Grund 
des  zit.  Haftpflichtgesetzes  nach  Maßgabe  des  §  1325  ABG  und  da 
durch  den  Unfall  das  Kind  den  Verlust  des  rechten  Unterschenkels 
erlitt  und  hiedurch  verunstaltet  ist  und  da  der  Unfall  durch  eine  auf- 
fallende Sorglosigkeit  des  Bahnpersonals  verursacht  wurde,  auch  nach 
Maßgabe  des  §   1326  ABG  Ersatz  leisten.  .Sie    muß    zunächst    die 
Heilungskosten  des  Verletzten  im  Betrage  von  51  K,  deren  Höhe  sie 
zugesteht,  ersetzen  und  überdies  ein  den  erhobenen  Umständen  ent- 
sprechendes Schmerzensgeld  zahlen.  Durch  die  Aussage  des  Zeugen 
Dr.  J.  S,  durch  die  Krankengeschichte  (Beilage  A  der  Klage)   und 
teilweise  durch  das  Zugeständnis  der  Beklagten  ist  festgestellt,  daß 
der  verletzte  Knabe  durch  den  Unfall  einen  mehrfachen  Bruch  des 
rechten  Unterschenkels  erlitten  hat,  und  daß  infolgedessen  ihm  der 
rechte  Unterschenkel  knapp  oberhalb  des  Knies  amputiert  wurde.  Mit 
Rücksicht  auf  diese  schwere  Verletzung  und  die  damit  verbundenen 
Schmerzen  muß  das  begehrte  Schmerzensgeld  per  7000  K  als  ange- 
messen angesehen  werden  und  wurde  auch  dieser  Betrag  ganz  zuge- 
sprochen. Da,  wie  schon  oben  ausgeführt  wurde,  der  Unfall  durch  eine 
auffallende  Sorglosigkeit  der  Bahnbediensteten  verursacht  wurde,  muß 
die  Beklagte  gemäß  §§  1323,  1324  ABG  volle  Genugtuung*  leisten, 
demnach  auch  den  entgangenen  Gewinn  ersetzen  und  die  verursachte 
Beleidigung  tilgen,  es  muß  demnach  bei  Bemessung  der  Entschädi- 
gung  auch  auf  die  erlittene  Verunstaltung   (daß  der  Verlust  eines 
Fußes   eine  Verunstaltung  der  Person  bildet,   kann  wohl  nicht  be- 
zweifelt werden),  somit  durch  dieselbe  das  bessere  Fortkommen  des 
Knaben    behindert    wird,    berücksichtigt    werden.    Daß    durch    den 
Verlust      des     Fußes      das      bessere      Fortkommen     des      verletzten 
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Knaben  unter  allen  Umständen,  mag  er  für  welchen  Beruf 
immer  erzogen  und  herangebildet  werden,  behindert  wird,  ist  wohl 
zweifellos.  Aus  diesem  Grunde  wurde  auch  der  sub  P.  HI  der  Klage 
begehrte  Betrag  von  5000  K  zugesprochen.  P.  IV  der  Klage  wurde  un- 
bedingt abgewiesen  und  ging  der  Gerichtshof  bei  dieser  Abweisung 
von  nachstehenden  Erwägungen  aus:  Durch  dieses  ü.  wird  dem  ver- 
letzten Kinde  ein  Vermögen  von  12.000  K  zugewendet  und  beträgt 
das  Einkommen  hievon  480  K  jährlich.  Nach  §  150  ABG  sind  die  Er- 
ziehungskosten von  dem  Einkommen  des  Minderjährigen  zu  bestreiten. 
Der  Gerichtshof  ist  der  Ansicht,  daß  das  obangeführte  Einkommen 
des  Kindes  mit  Rücksicht  auf  die  x)er8Önlichen  und  sonstigen  Ver- 
hältnisBe  des  Kindes  selbst  und  seiner  Eltern  mehr  als  hinreichend  ist, 
zur  Deckung  der  Erziehungskosten,  u.  zw.  auch  unter  Berücksichti- 
gung dessen,  daß  dessen  Pflege  infolge  des  Verlustes  eines  Fußes  er- 
schwert ist,  so  daß,  da  die  Beklagte  schon  zur  Bezahlung  des  das 
jetzige  Vermögen  des  Kindes  bildenden  Betrages  per  12.000  K  ver- 
urteilt wurde,  es  nicht  mehr  angeht,  sie  noch  außerdem  mit  jenen 
Kosten  zu  belasten,  dies  um  so  weniger,  als  die  erlittene  Verunstaltung 
und  die  hiedurch  verursachte  Behinderung  des  besseren  Fortkommenji, 
aber  auch  durch  den  Verlust  des  Fußes  vermehrten  Kosten  der  not- 
wendigen Pflege  und  Wartung  durch  den  Zuspruch  des  Betrages  von 
5000  K  berücksichtigt  wurde.  P.  V  des  Klagebegehrens  muß  für  der- 
malen abgewiesen  werden.  Nach  §  1325  ABG  ist  der  Beschädiger  zum 
Ersätze  des  künftig  entgehenden  Verdienstes  nur  insoweit  verpflichtet, 
als  festgestellt  werden  kann,  ob  und  iii  welchem  Maße  der  Beschädigte 
zum  Erwerbe  unfähig  wird.  Das  verletzte  Kind  ist  gegenwärtig  etwa 
5V2  Jahre  alt  und  in  diesem  Alter  ztun  Erwerbe  überhaupt,  auch 
ohne  Rücksicht  auf  die  erlittene  Verletzung  unfähig.  Es  muß  erst  er- 
zogen und  für  einen  künftigen  Beruf  herangebildet  werden.  Der 
Vater  bezw.  die  Vormundschaft  ist  verpflichtet,  dem  Kinde  eine  solche 
Erziehung  zu  geben  und  deshalb  für  einen  solchen  Beruf  zu  erziehen, 
daß  es  trotz  des  Verlustes  eines  Fußes  erwerbsfähig  und  in  seiner 
Erwerbsfähigkeit  möglichst  wenig  behindert  wird.  Dies  ist  umso 
leichter  zu  erreichen,  als  die  Einkünfte  aus  dem  dem  Kinde  durch 
dieses  U.  zugewendeten  Vermögen  so  groß  sind,  daß  dem  Kinde  eine 
bessere  Erziehung  gegeben  und  demselben  die  Wahl  eines  solchen 
Berufes  ermöglicht  wird,  in  welchem  sich  die  Folgen  der  erlittenen 
Verunstaltung  gar  nicht  oder  nur  wenig  fühlbar  machen  werden.  Mit 
Rücksicht  auf  diese  Umstände  läßt  sich  gegenwärtig  noch  gar  nicht 
f (^ststellen,  ob  und  in  welchem  Maße  das  Kind  künftighin  zum  Erwerbe 
unfähig  sein  und  ob  und  in  welchem  Maße  ihm  künftig  ein  Verdienst 
entgehen  wird.  Aus  diesem  Grunde  muß  eben  der  Anspruch  ad  P.  V 
der  I\lage,  da  die  Bedingungen  für  denselben  im  gegenwärtigen  Mo- 
mente überhaupt  nicht  festgestellt  werden  können,  für  dermalen  ab- 
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gewiesen  werden.  Hiebei  ist  auch  noch  zu  berücksichtigen,  daß  schon 
durch  den  Zuspruch  der  5000  K  ad  P.  3  auf  das  erschwerte  Fort- 
kommen, mithin  auch  auf  den  künftig  entgehenden  Verdienst  teil- 
weise Bedacht  genommen  wurde.  Der  Ausspruch  über  die  Kosten  be- 
ruht auf  §  41  ZPO  und  wurden  die  Kosten  ganz  zugesprochen,  trotz- 
dem der  Kläger  teilweise  sachfällig  wurde,  u.  zw.  aus  dem  Grunde, 
weil  die  Beklagte,  welche  den  Klageanspruch  in  toto  bestritt,  dem 
Grunde  nach  ganz  sachfällig  wurde  und  weil  durch  die  Geltend- 
machung des  Mehrbetrages,  bezüglich  dessen  der  Kläger  sachfällig 
wurde,  größere  Kosten  nicht  verursacht  worden  sind. 

lieber  Berufung  beider  Teile  erkannte  das  OLG  in  nachstehender 
Weise  zu  Recht:  1.  Der  Berufung  der  Beklagten  wird  teilweise  Folge 
gegeben  und  das  angefochtene  U.  im  Ausspruche  über  den  Zuspruch 
der  Sprozentigen  Zinsen  vom  20.  resp.  16.  August  dahin  abgeändert, 
daß  die  Beklagte  verpflichtet  ist,  von  den  sub  I.  1,  2  und  3  des  U.  dem. 
Kläger  zugesprochenen  Beträgen  Öprozentige  Zinsen  vom  25.  Mai  1902 
binnen  14  Tagen  bei  sonstiger  Exekution  zu  bezahlen.  2.  In  Betrejff  der 
anderen  Teile  des  ü.  wird  der  Berufung  der  Beklagten  ebenso  wie  der 
Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben  und  dasselbe  bestätigt. 

lieber  Revision  beider  Teile  erkannte  der  OGH  in  nachstehender 
Weise  zu  Recht:  Der  Revision  des  Klägers  wird  nicht  Folge  gegeben. 
Dagegen  wird  in  teilweiser  Stattgebung  der  Revision  der  Beklagten 
das  berufungsgerichtliche  IT.,  insoweit  mit  demselben  das  erstrichter- 
liche U.  im  Ausspruche  über  das  von  der  Beklagten  dem  Kläger  zu 
zahlende  Schmerzensgeld  und  die  zu  leistende  Entschädigung  für  die 
Verunstaltung  bestätigt  wurde,  ferner  im  Ausspruche  über  die  Kosten 
I.  und  II.  J.  abgeändert  und  in  diesen  Punkten  unter  Aufrecht- 
erhaltung des  durch  die  berufungsgerichtliche  E.  über  die  Verzugs- 
zinsen modifizierten  Abs.  I,  Z.  1,  dann  der  in  II.  J.  bestätigten  Ab- 
sätze II  und  III  des  erstinstanzlichen  U.  erkannt :  Die  beklagte  Eisen- 
bahnunternehmung sei  schuldig,  dem  Kläger  J.  M  zuhanden  seines 
Vaters  und  gesetzlichen  Vertreters  J.  M,  Z.  2,  die  Hälfte  des  mit 
7000  K  bemessenen  Schmerzensgeldes,  sonach  den  Betrag  von  3500  K 
samt  Sprozentigen  Zinsen  seit  25.  Mai  1902,  ferner  Z.  3  die  Hälfte  der 
mit  5000  K  bestimmten  Entschädigung  für  die  erlittene  Verun- 
staltung, das  ist  den  Betrag  von  2500  K  samt  5prozentigen  Zinsen 
seit  25.  Mai  1902,  endlich  Z.  4  drei  Viertteile  der  Prozeßkosten  I.  J. 
zu  bezahlen.  Dem  entgegen  wird  der  Kläger  schuldig  erkannt,  der  be- 
klagten Bahnunternehmung  ein  Drittel  der  Kosten  des  Berufungs- 
und Revisionsverfahrens  zu  ersetzen. 

Gründe : 
Es  ist  zunächst  im  Hinblick  auf  die  Ausführungen  der  Revision 
der  Beklagten  zu  prüfen,  ob  und  inwieweit  ihr  einer  der  im  §  2  des 
Ges.  vom  5.  März  1869,  RGB  Nr.  27,  vorbehaltenen  Beweise  gelungen 
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ist.  Nun  ist  es  wohl  klar,  daß  im  Gegenstandsfalle  von  einem  unab- 
wendbaren Zufalle  (vis  major)  nicht  gesprochen  werden  kann.  In 
beiden  untergerichtliehen  U.  wurde  dies  so  eingehend  und  richtig  be- 
gründet, daß  nichts  weiter  beizufügen  ist.  Allein  die  beklagte  Bahn 
macht  auch  geltend,  daß  einerseits  den  Eltern  des  verunglückten 
Kindes  eine  gröbliche  Vernachlässigung  der  ihnen  obliegenden  Be- 
aufsichtigimgspflicht  zur  Last  falle  und  demnach  eine  für  die  Bahn 
unabwendbare  Handlung  dritter  Personen,  deren  Verschulden  sie 
nicht  zu  vertreten  hat,  vorliege,  imd  daß  anderseits  auch  eigenes  Ver- 
schulden des  Beschädigten  angenommen  werden  müsse.  Das  Ver- 
halten der  Eltern  des  Klägers  eingehender  zu  erörtern  ist  entbehrlich, 
zumal  es  immerhin  zweifelhaft  ist,  ob  die  ihnen  etwa  zur  Last  fallende 
Vernachlässigung  pflichtmäßiger  Obsorge  für  die  beklagte  Bahn  einen 
Exkulpierungsgrund  im  Sinne  des  zweiten  Falles  des  §  2  des  Haft- 
pflichtgesetzes abgeben  könnte.  Dagegen  liegt  eigenes  Verschulden 
des  Beschädigten  allerdings  vor,  sobald  einmal  feststeht,  daß  er  in  dem 
Augenblicke,  als  der  vom  Kohlenbahnhofe  in  O.  zum  Heinrich- 
Schachte  geschobene  Kohlenzug  der  Unfallstelle  nahte,  von  der  rechts 
in  der  Fahrtrichtung  befindlichen  Böschung  des  Bahndammes  über  das 
Bahngeleise  auf  die  andere  Seite  der  Bahnstrecke  lief,  wobei  er  stürzte 
und  überfahren  wurde.  Diese  Handlung  kann  ihm  subjektiv  mit  Rück- 
sicht auf  sein  Alter  von  S^/g  Jahren  allerdings  als  Verschulden  nicht 
angerechnet  werden.  Allein  solches  wird  im  §  2  des  Htiftpflichtgesetzes 
auch  nicht  verlangt.  Es  kommt  der  Bahnunternehmung  gegenüber, 
welche  kraft  Gesetzes  ohnedies  eine  fast  unbeschränkte  Haftpflicht 
trijfft  und  welche  nur  unter  den  im  §  2  bezeichneten  drei  Voraus- 
setzungen von  derselben  befreit  wird,  nicht  darauf  an,  ob  der  durch 
den  Unfall  Beschädigte  vermöge  seiner  i)ersönlichen  Eigenschaften 
sein  Vorgehen,  durch  welches  der  Unfall  verursacht  wurde,  straf- 
oder  zivilrechtlich  zu  verantworten  hat;  nachgewiesenes  objektives 
Verschulden  reicht  vielmehr  für  den  der  Unternehmung  obliegenden 
Enthaftungsbeweifl  aus.  Derselbe  muß  demnach  im  gegebenen  Falle, 
wo  das  Verhalten  des  Knaben  unzweifelhaft  als  Ursache  der  Beschä- 
digung anzusehen  und  darin  überdies  objektiv  eine  Verletzung  des  im 
§  98  der  Eisenbahnbetriebsordnung  vom  16.  November  1851,  RGB 
Nr.  1  ex  1852,  enthaltenen  Bahnbetretungsvcrbotes  enthalten  ist,  als 
erbracht  angesehen  werden.  Nunmehr  ist  jedoch  zu  prüfen,  ob  nicht 
etwa  ein  Mitverschulden  der  beklagten  Bahnunternehmung  kon- 
kurriere. In  dieser  Beziehung  ist  den  untergerichtlichen  U.  aus  den 
ihnen  beigefügten,  im  wesentlichen  der  Sachlage  und  dem  Gesetie 
entsprechenden  Gründen  beizupflichten.  Die  Revision  der  Beklagten 
versucht  zwar,  die  vom  Berufungsgerichte  akzeptierte  Annahme  des 
Prozeßgerichtes  I.  J.,  daß  der  Verkehr  des  Kohlenzugesf  Nr.  2023  nicht 
als  Zugsfahrt,  sondern  als  Verschubdienst  anzusehen  sei,  demnach  die 
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Dienstordnung  für  die  Verschubmanipulation  Nr.  191   (Spezial)   zu 
beobachten  und  gemäß  Art.  4,  Abs.  19,  derselben  den  Wagen  ein  mit 
den  nötigen  Signaimitteln  ausgerüsteter  Bediensteter  in  genügender 
Entfernung  vorauszusenden  war,  als  eine  rechtsirrige  darzulegen.  Sie 
übersieht  jedoch,  daß  diese  Frage  nicht  rechtlicher,  sondern  eisenbahn- 
technischer, daher  vom  prozessualen  Standpunkte  tatsachlicher  Natur 
ist,  weshalb  sie  auch  vom  erkennenden  Gerichte  auf  Grund  der  Er- 
gebnisse der  gesamten  Verhandlung  und  Beweisführung  gemäß  §  272 
ZPO  nach  freier  Ueberzeugung  zu  lösen  ist.  Eine  Anfechtung  des  be- 
zügHchen  Ausspruches  im  Revisionsverfahren  ist  nach  §  503  ZPO  un- 
statthaft. Die  Beklagrte  bekämpft  weiters  mit  großem  Nachdruck  das 
ibi  in  den  unteirgeriehtLiehen  E.  wegen  Nichtbefolgung  des  §  17  der 
Eisenbahnbetriebsordnung  zur  Last  gelegte  Verschulden,  allein  mit 
unrecht.   Denn  die  bezogene   Gesetzesstelle  legt   der  Betriebsunter- 
nehmung  unbedingt  die  Pflicht  auf,  alle  Mittel,  welche  Erfahrung 
und  Wissenschaft  an  die  Hand  gehen,  bei  dem  Betrieb^  anzuwenden, 
um  Unglücksfälle  zu  verhüten  und  denselben  vorzubeugen.  Für  das 
Maß  der  Verpflichtung  kann  unmöglich  lediglich  die  Sachlage  zur 
Zeit  der  Errichtung  der  Bahn  maßgebend  sein.  So  selbstverständlich 
es  vielmehr  ist,  daß  nach  §  17  die  Unternehmung  auch  die  nach  Er- 
richtung der  Bahn  gewonnenen  Erfahrungen  und  wissenschaftlichen 
Resultate  zu  verwerten  hat,  ebenso  selbstverständlich  ist  es,  daß  sie 
die  durch  Erfahrung  und  Wissenschaft  gebotenen  Vorsichtsmaßregeln 
aus  eigener   Initiative   treffe,   wenn   später   infolge   Aenderung   der 
lokalen  und  Verkehrsverhältnisse  die  Betriebsgefahren  sich  wesentlich 
erhöhen.  Daß  aber  die  Entstehung  eines  neuen  Stadtteiles  und  neuer 
Industrieetablissements  längs  der  Bahnstrecke  eine  wesentliche  Er- 
höhung der  Betriebsgefahren  tatsächlich  mit  sich  bringt,  kann  nicht 
bestritten  werden.  Die  Art  der  zu  treffenden  Vorkehrungen  zu  wählen, 
war  Sache  der  beklagten  Bahn;  keineswegs  war  es  Pflicht  der  Ge- 
richte, ihr  die  nötigen  Maßregeln  zu  bezeichnen.  Wäre  hiezu  die  „ge- 
hörige Einfriedimg"  der  Bahn  ein  >  zweckentsprechendes  Mittel,  dann 
wäre  die  Bahn  hiezu  schon  nach  §  17  der  Eisenbahnbetriebsordnung 
verpflichtet  gewesen  und  ginge  es  nicht  an,  aus  der  Bestimmung  des 
§  41  ibid.  a  contrario  zu  folgern,  daß  die  Einfriedungspflicht  nicht 
bestand,  weil  sie  von  der  Behörde  nicht  insbesondere  vorgeschrieben 
wurde.  Die  Kevision  negiert  die  Verpflichtung  der  Bahn,  gegen  das 
unbefugte   Betreten   des   Bahnkörpers   durch   fremde   Personen   und 
gegen  die  Benützung  der  Böschungen  des  Bahndammes  als  Spielplätze 
für  Kinder  Vorkehrungen  zu  treffen  und  verweist  in  dieser  Beziehung 
einerseits  auf  §  96  der  Eisenbahnbetriebsordnung,  anderseits  auf  die 
dem  Publikum   durch  die   kolossale   Vermehrung  des   Eisenbahnver- 
kehres,  namentlich   seit  Errichtung   der   Klein-,   Straßen-   und   elek- 
trischen   Bahnen,   auferlegte   Pflicht    zur    erhöhten    Aufmerksamkeit. 
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Allein  im  Gegenstandsfalle  handelt  es  sieh  um  keine  Bahn  niederer 
Ordnung,  bei  welcher  die  gesetzlieh  begründete  Entlastung  der  ünter- 
nehmimg  in  Bezug   auf   Sicherheitsvorkehrungen   naturgemäß  dem 
Publikum  die  Pflicht  erhöhter  Aufmerksamkeit  auferlegt.  Auch  die 
Berufung  auf  §  96  der  Eisenbahnbetriebsordnung  ist  nicht  geeignet, 
die  Bahnuntemehmung  zu  exkulpieren.  Denn  es  wurde  auf  Grund 
der  Zeugenaussagen  und  insbesondere  auch  der  Aussage  des  Zugs- 
führers G,  ferner  auf  Grund  des  Gutachtens  der  Sachverständigen 
festgestellt,  daß  die  Verletzung  der  zit.  Bestimmung  in  der  Nähe  der 
Unfallstelle  zur  Regel  geworden  war  und  von  den  Organen  der  Bahn, 
für  welche  die  Unternehmung  nach  §  19  der  Eisenbahnbetriebsordnunp 
zu  haften  hat,  bekannt  worden  sein  mußte.  Bei  dieser  Sachlage  war 
es  allerdings  Pflicht  der  Bahn,  solchem  Unfug  zu  steuern  und  das 
Betreten  der  Bahn  und  Benutzen  der  Böschungen  hindernden  Vor- 
kehrungen zu  treffen.  Die  Außerachtlassung  dessen  wurde  mit  Recht 
als   auffallende   Sorglosigkeit  qualiflzkrt.^    !N«ch    dem   Vorgesagten 
liegt  also  beiderseitiges  Verschulden  vor,  weshalb  In  dem  Anbefrachte. 
daß  sich  das  Verhältnis  des  Verschuldens  nicht  bestimmen  läßt,  der 
entstandene  Schade  nach  §  1304  ABG  zu  gleichen  Teilen  zu  tragen 
ist.  Es  war  also  in  teilweiser  Stattgebung  der  von  der  Beklagten  er- 
hobenen   Revision    die    Klagsseite    rücksichtlich    der     Hälfte    de> 
Schmerzensgeldes  und  der  Entschädigung  für  die  Verunstaltung  ab- 
zuweisen. Eine  gleiche  Teilimg  in  Bezug  auf  die  Heilungskosten  per 
51  K  wurde  mangels  eines"  diesbezüglichen  Revisionsantrages  nicht 
vorgenommen.  Beklagter  sei  ts  wird  auch  die  Festsetzung  der  Hohe  des 
dem  Kläger  zuerkannten  Schmerzensgeldes  aus  dem  Revisionsgrunile 
des  §  603,  Z.  4,  ZPO  angefochten.  Rechtliche  Momente  jedoch,  welche 
bei  Festsetzung  des  Betrages  außer  Betracht  geblieben  oder  unrichtig 
beurteilt  worden  wären,  werden  in  der  Revision  nicht  bezeichnet.  Der 
Revisionsinstanz  fehlt   sonach  die  gesetzliche  Handhabe,    um    eine 
Herabminderung  des  von  den  Untergerichten  nach  §  273  ZPO  er- 
mittelten Betrages  vorzunehmen.  Anbelangend  die  Entschädigung  für 
die  Verunstaltung  des  Klägers  erachtet  die  Revision  der  Beklagten, 
ohne  die  Tatsache  der  Verunstaltung  selbst  in  Abrede  zu  stellen,  den 
Anspruch  nicht  für  begründet  oder  doch  für  vorzeitig  erhoben,  weil 
ein  Verschulden  der  Bahn  nicht  vorliege,  aber  derzeit  noch  nicht  fest- 
gestellt werden  könne,  ob  und  in  welchem  Grade  Kläger  durch  die 
Verletzung  in  seinem  Fortkommen  gehindert  bein  werde.  Die  Frajre 
des  Verschuldens  ist  jedoch  durch  das  eben  Gesagte  erledigt.  Betreffe 
der  vermeintlichen  Vorzeitigkeit  der  Geltendmachung  des  Anspruches 
ist  auf  den  Wortlaut  des  §  1326  ABG  zu  verweiben,  wonach  auf  die 
Verunstaltung  Rücksicht  genommen  werden  muß,  sobald  das  bessere 
Fortkommen  dos  Beschädigten  dadurch  verhindert  werden  kann.  Die 
bloße  Möglichkeft  einer  solchen  Wirkung  genügt  also  für  die  Zuer- 
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kennung  einer  Entschädigung.  Rücksichtlich  der  von  der  Be 
bekämpften  Höhe  derselben  wird  auf  die  obigen  Bemerkung« 
die  Höhe  des  Sdunerzensgeldes  verwiesen.  Die  Revision  des  '. 
bekämpft  die  definitive  Abweisung  seines  Anspruches  auf  Z 
nung  einer  Rente  von  monatlich  12  K  bis  zum  erreichten  14. 
jähre  und  die  derzeitige  Abweisung  seines  Begehrens  \im  Z 
einer  mit  diesem  Zeitpunkte  beginnenden  weiteren  Rente  von 
lieh  80  K,  u.  zw.  in  beiden  Richtungen  wegen  unrichtiger  rec 
Beurteilung  der  Sache.  Me  Revision  ist  unbegründet  und  genüf 
allgemeinen,  den  Revisionswerber  auf  die  richtigen  Ausfül 
'ler  untergerichtlichen  Urteilsgründe  zu  verweisen.  In  erste 
ziehmig  wäre  nur  noch  folgendes  beizufügen :  Die  Verunstaltu 
nur  dann  uiid  nur  insofern  einen  Anspruch  auf  Entschädig! 
das  bessere  Fortkommen  der  verunstalteten  Person  dadurch  vei 
werden  kann.  Im  Gegenstandsfalle  war  der  Verunstaltete  ein 
im  Alter  von  SVg  Jahren,  eine  Person  also,  die  zu  einem  best 
Berufe  noch  nicht  vorgebildet  ist,  sondern-  erst  ausgebildet 
zogen  werden  soll.  Wenn  nun  das  Prozeßgericht  I.  J.  bei  Fest 
des  Entsehädigungsbetrages  auf  die  Notwendigkeit  der  anderj 
Erziehung  und  Ausbildung  und  der  intensiveren  Wartung  un( 
Bedacht  genommen  und  das  Berufungsgericht  dies  gebilligt 
kami  hierin  eine  unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der  Sacl 
dami  nicht  erblickt  werden,  wenn  im  Hinblicke  darauf  der 
Anspruch  auf  eine  Monatsrente  von  12  K  bis  zum  er: 
U.  Lebensjahre  als  Ersatz  für  die  höheren  Auslagen  für  T 
und  Pflege  als  unbegründet  abgewiesen  wurde.  Der  klägerisc 
Vision  war  also  nicht  Folge  zu  geben.  Belangend  die  E-  ii 
Prozeßkosten  ist  zu  betonen,  daß  für  die  Zuerkennung  der 
I.  J.  nur  der  schließliche  Erfolg  des  Klägers,  für  den  Anspru 
die  Kosten  des  Rechtsmittelvcrfahrens  der  Erfolg  der  Reell 
ausschlaggebend  ist.  Da  nun  der  Kläger  einen  bedeutenden 
erfolg  erzielte,  indem  es  ihm  gelang,  das  Mitverschulden  der  b< 
Bahn  zu  erweisen,  da  ferner  der  überwiegende  Teil  der  Verh 
und  Beweisaufnahme  gerade  diese  Frage  betraf,  anderseits  ab( 
der  vom  Kläger  erhobene  Rentenanspruch,  noch  die  Erörter 
Frage  seines  eigenen  Verschuldens  namhaftere  Mehrkoster 
machte,  waren  ihm  gemäß  §  43  ZPO  drei  Viertteile  seiner  Pi-oz( 
I.  J.  zuzusprechen.  Im  Rechtsmittelverfahren  erzielte  der  Kit 
keinen,  die  Beklagte  aber  sowohl  im  Punkte  der  Verzugszii 
auch  in  der  Frage  des  eigenen  Verschuldens  des  Beschädigt« 
nennenswerten  Erfolg.  Es  waren  demnach  der  letzteren  nac 
und  50  ZPO  die  Rechtsmittclkosten  zum  Teile  zuzuerkenr 
Festsetzung  des  Verhältnisses  war  jedoch  zu  berücksichtigen, 
auch  die  Rechtsmittel  und  das  Rochtsmittr'lverfahren  zum  übe 
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den  Teile  auf  die  Frage  des  Verschuldens  der  beklagten  Unternehmung 

erstreckten,  betreffs  dessen  die  Beklagte  sachfällig  wurde.    Deshalb 

L  wurde  ihr  nur  ein  Drittel  der  Kosten  II.  und  III.  J.  zugesprochen. 


8677. 


I  Da8  Zahlzeichen  „li.'S  bezw.  dae  Wort  „Zweite''   biidet  Icein 

deutlichee  Unterscheidungemerkmal  zweier,  sonst  gleichlautender 

Firmen. 


E.  T.  18.  OktoDer  m  Z.  14972.  —  (IZ  46  ex  1904.) 
Der  die  Eegistrierung  der  Genossenschaft  „Zweite  Darlehens- 
und Sparkasse  für  die  Gemeinde  X."  bewilligende  B.  der  1.  J.  wurde 
vom  Rekursgerichte  bestätigt,  weil  die  Bezeichnung  „Zweite**  zur 
deutlichen  Unterscheidung  dieser  neuen  Firma  von  der  an  demselben 
Orte  bereits  bestehenden  Firma  der  registrierten  Genossenschaft 
,J)arlehen8-  und  Sparkasse  für  die  Gemeinde  X."  hinreichend  ist  und 
die  bewilligte  'Registrierung  demnach  den  Erfordernissen  des  §  4, 
Abs.  2  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  vollkonmien  entspricht. 
Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Genossenschaft  „Dar- 
lehens- xmd  Sparkasse  für  die  Gemeinde  X."  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  der  untergerichtlichen  Beschlüsse  das  Begehren  um  Regi- 
strierung der  Genossenschaft  „Zweite  Darlehens-  und  Sparkabse  für 
die  Gemeinde  X."  abgewiesen. 

Gründe : 

Nach  §  4  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  muß  sich  jede 
neue  Firma  von  allen  an  demselben  Orte  oder  in  derselben  Gemeinde 
bereits  bestehenden  Firmen  registrierter  Genossenschaften  deutüch 
unterscheiden.  Der  Zweck  dieser  geeRetzlichen  Bestimmung  ist  offenbar 
der,  der  Verwechslung  der  Firmen  der  Genossenschaften,  welche  an 
demselben  Orte  oder  in  derselben  Gemeinde  bestehen,  vorzubeugen 
und  die  Genossenschaften,  die  G^enossenschafter  und  auch  dritte  Per- 
sonen, welche  zu  diesen  Genossenschaften  in  Verhältnisse  treten,  vor 
möglichem  Schaden  durch  Verwechslung  der  Firmen  zu  schützen.  Die 
Firma  der  Genossenschaft,  um  deren  Eintragung  in  das  Genossen- 
schaftsregistcr  es  sich  handelt,  ist  mit  der  bereits  in  diesem  Register 
eingetragenen  Firma  der  in  derselben  Gemeinde  bestehenden  Ge- 
nossenschaft wörtlich  gleichlautend,  und  soll  sich  von  der  schon  ein- 
getragenen Firma  durch  das  derselben  vorgesetzte  Wort  „Zweite" 
unterscheiden.  Vor  allem  ist  zu  bemerken,  daß  die  Firma  einer  Ge- 
nossenschaft im  Genossenschaftsregister  wörtlich  so  eingetragen 
werden  muß,  wie  sie  im  Genossenschaftsvertrage  angenommen  wurde, 
in  dem  vorgelegten  Statut  aber  in  der  Firma  das  Wort  „Zweite"  nicht 


Digitized  by 


Google 


8678.  Ehegüterrecht.  639 

Torkommt,  sondern  nur  das  Zahlzeichen  „II.",  weshalb  die  Eintragung 
der  Firma  mit  dem  vorgesetzten  Worte  „Zweite"  als  der  Firma  im 
Genossenschaftsvertrage  nicht  entsprechend,  gemäß  §  3  der  MV  vom 
14.  Mai  1873,  RGB  Nr.  71,  nicht  bewilligt  werden  kann.  Die  neue 
Firma  entspricht  aber  auch  nicht  der  Vorschrift  des  §  4  Gen.-Ges., 
weil  sie  sich  von  der  bereits  eingetragenen  Firma  der  in  X.  bestehen- 
den Genossenschaft  deutlich  nicht  unterscheidet.  Das  Zahlzeichen 
JL"  bezw.  das  Wort  „Zweite"  bildet  kein  deutliches  Unterscheidungs- 
merkmal dieser  zwei  Firmen,  vielmehr  weist  es  deutlich  darauf  hin, 
daß  imter  derselben  Firma  in  derselben  Gemeinde  eine  zweite  Ge- 
nossenschaft bestehen  soll.  Dies  entspricht  aber  offenbar  der  Absicht 
des  Gesetzes  nicht,  imd  würde  man  die  in  Rede  stehende  Eintragung 
als  zulässig  erklären,  so  könnte  weiteren  Genossenschaften,  die  in  X. 
errichtet  werden  könnten,  xmd  dieselbe  Firma  mit  den  Unterschei- 
dungszeichen in,  IV  u.  s.  w.  annehmen  würden,  die  Eintragung  in  das 
Genossenschaftsregister  nicht  versagt  werden,  was .  gewiß  der  Vor- 
schrift des  §  4  Gen.-Gres.  nicht  entsprechen  würde,  weil  dadurch  sehr 
leicht  nachteilige  Verwirrungen  unter  diesen  Genossenschaften  ent- 
stehen könnten.  Von  diesem  rechtlichen  Gesichtspunkte  erscheinen  die 
gleichlautenden  nntergerichtlichen  Beschlüsse  gesetzwidrig  und,  da 
der  bereits  eingetragenen  Genossenschaft  mit  Rücksicht  auf  die  den- 
selben aus  der  Eintragung  ihrer  Firma  erwachsenen  Rechte  die  Legi- 
timation zum  vorliegenden  Revisionsrekurse  nicht  abgesprochen 
werden  kann,  so  war  demselben  auf  Grund  des  §  16  des  Abh.-Pat. 
stattzugeben  und  in  Abänderung*  der  untergerichtlichen  Be^^chlüsse 
wie  oben  zu  entscheiden. 


8678. 

Wenn  Ehegatten  eine  allgemeine  echon  unter  Lebenden  wiric- 
same  GOtergemeinschaft  errichten,  haftet  Jeder  Gatte  für  die 
während  der  Ehe  oder  schon  vor  derselben  eingegangenen 
Verbindlichlceiten  des  anderen  Gatten  zwar  nicht  persönlich, 
aber  sächlich  und  solidarisch  mit  dem  in  die  GOtergemeinschaft 
eingebrachten  Vermögen, 

E.  7. 18.  OlLtOÖer  1904,  Z.  15097.  -  (116.827  ez  1905.) 

Zwei  Ehegatten  hatten  notariell  eine  allgemeine,  schon  unter 
Lebenden  wirksame,  das  gegenwärtige,  zukünftige  und  ererbte  Ver- 
mögen umfassende  Gütergemeinschaft  geschlossen.  Em  Gläubiger 
des  Ehemannes,  dessen  Forderung  schon  vor  Errichtung  der  Güter- 
gemeinschaft zu  Recht  bestand,  belangte  nun  mittels  Klage  beide  Ehe- 
gatten  auf  Solidarzahlung  der  genannten   Schuld. 

I>ie  I.  J.  erkannte,  beide  Beklagte  seien  zur  ungeteilten  Hand 
schuldig,  dem  Kläger  den  eingeklagten  Betrag  zu  bezahlen. 


Digitized  by 


Google 


640  8678.  Ehegüterrecht. 

In  der  Begründung  wurde  bezüglich  der  Frage,  ob  auch  die 
zweitbeklagte  Gattin  für  die  schon  vor  Errichtung  der  Gemeinschaft 
kontrahierte  Schuld  ihres  Mannes  hafte,  hervorgehoben,  daß  zwar 
nach  den  §§  1262,  881,  1203  und  1201  ABG  für  die  von  einem  Ehe- 
gatten während  der  Ehe  und  während  des  Bestandes  der  Gütergemein- 
schaft allein  kontrahierten  Schulden  der  andere  Eheteil  nicht  persön- 
lich verpflichtet  werde  und  daß  dies  um  so  mehr  von  den  bei  Errich- 
tung der  Gemeinschaft  schon  bestandenen  Schulden  eines  Ehegatten 
gelten  müsse,  daß  aber  anderseits  im  Sinne  der  §§  1180,  1235  und 
1233  ABG  mit  der  Begründung  der  Gemeinschaft  die  den  beiden 
Ehegatten  damals  gehörigen  Sachen  und  Rechte,  sonach  auch  die 
Schulden  ein  gemeinschaftliches  Vermögen  wurden  und  keinerlei 
Sondervermögen  eines  einzelnen  Ehegatten  mehr  vorhanden  sei,  wes- 
halb die  Befriedigung  eines  Gläubigers  des  einen  Ehegatten  nur  aus 
diesem  gemeinschaftlichen  Vermögen  bewerkstelligt  werden  könne  und 
Solidarhaftung  angenommen  werden  müsse. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  der  Zweit  beklagten 
keine  Folge  aus  nachstehenden 

Gründen: 
Wie  jede  vertragsmäßige  Gemeinschaft  der  Güter  ist  auch  die 
zwischen  Ehegatten  gemäß  §  1233  ABG  begründete  Gütergemeinschaft 
ihrem  im  §  1175  ABG  zum  Ausdrucke  gebrachten  Wesen  nach  die 
Vereinigung  des  Vermögens  oder  einzelner  Verraögensbestandteile  der 
Gatten  zum  gemeinschaftlichen  Xutzen  und  Erwerbe  derselben.  Je 
nach  dem  Umfange,  in  welchem  das.  Vermögen  der  Gatten  in  diese 
Vereinigung  eingebracht  wird,  unterscheidet  das  Gesetz  im  §  1235 
ABG  eine  allgemeine  und  eine  teilweise  Gütergemeinschaft  unter 
Zulaß  des  Bestandes  eines  Sonderverniögens  bei  letzterer  und  Aus- 
schluß eines  solchen  bei  ersterer.  Durch  Vertrag  kann  der  durch  §  1234 
ABG  begründeten  Rechtsverrautung,  wonach  die  Gütergemeinschaft 
unter  Ehegatten  in  der  Regel  nur  auf  den  Todesfall  verstanden  wird, 
dadurch  begegnet  worden,  daß  zwischen  Ehegatten  aucli  eine  schon 
unter  Lebenden  ihre  Wirksamkeit  äußernde  Gütergemeinschaft  be- 
stehen kann,  mit  der  Wirkung,  daß  die  auf  die  Gütergemeinschaft  auf 
den  Todesfall  sieh  beziehenden  und  erst  in  diesem  Falle  auflebenden 
Rechtsverhältjiisse  der  Ehegatten  untereinander  und  anderseits  dieser 
wieder  zu  dritten  Personen  und  insbesondere  zu  ihren  Gläubigern 
bei  Gütergemeinschaft  unter  Lebenden  schon  von  dem  Zeitpunkte  des 
Eintrittes  der  ehelichen  Vereinigung  ab  ins  Leben  treten  und  während 
deren  Fortbestandes  der  Regel  nach  ungeschmälert  in  rechtlicher 
Wirksamkeit  bleiben.  Hieraus  folgt,  daß,  wenn  das  Gesetz  im  §  1235 
ABG  in  dem  Falle  der  Gütergemeinschaft  auf  den  Todesfall  die 
Gläubiger  des  einen  oder  anderen  Ehegatten  in  der  Weise  geschützt 
wissen   will,   daß   beim    Todesfälle    vor   der   durch   diesen   notwendig 
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werdenden  Teilung  des  gemeinschaftlichen  Vemn'pgens  alle  Schulden 
ohne  Ausnahme  bei  allgemeiner,  bei  teilweiser  Gütergemeinschaft  aber 
nur  die  zum  Nutzen  des  gemeinschaftliclien  Gutes  verwendeten 
Schulden  von  der  gemeinschaftlichen  Vermögensmasse  in  Abzug  zu 
bringen  sind,  bei  dem  Bestände  der  unter  Lebenden  wirksamen  Güter- 
gomeinschaft  der  gleiche  Schutz  den  Gläubigern  des  einen  oder  an- 
deren Ehegatten  schon  von  dem  Zeitpunkte  des  Eintrittes  der  ehe- 
Hchen  Vereinigung  ab  durch  deren  ganze  Dauer  gesichert  ist,  inso- 
lange  die  Gemeinschaft  weder  durch  Vertrag  noch  durch  eine  gesetz- 
liche Anordnung  (§§  1262,  1264,  1265  und  1266  ABG)  aufge- 
hoben wird. 

Dieser  Schutz  wird  den  Gläubigern  vom  Gesetze  aus  Rücksicht 
für  die  Sicherheit  des  Verkehres  geboten,  der,  soweit  er  sich  auf  den 
Kredit  bezieht,  der  Regel  nach  nicht  so  sehr  die  persönliche  Ver- 
trauenswürdigkeit der  Schuldner  als  insbesondere  deren  Vermögens- 
lage in  Betracht  zu  ziehen  pflegt. 

Für  die  Beurteilung  der  Erteilung  dieses  gesetzlichen  Schutzes 
ist  es  daher  belanglos,  ob  die  Forderung  des  Gläubigers  des  einen 
Ehegatten  vor  oder  nach  dem  Eintritte  der  Gütervereinigung  der 
Ehegatten  entstanden  ist  und  ob  dem  Ehegatten  vor  oder  nach  diesem 
Zeitpunkte  die  Vert»chuldinig  des  anderen  Ehegatten  bekannt  war 
oder  nicht.  Die  Rechtsansicht  des  ersten  Richters,  wonach  die  Mit- 
beklagte durch  ihren  Eintritt  in  die  allgemeine,  schon  unter  Lebenden 
wirksame  Gütergemeinschaft  mit  ihrem  Ehegatten  in  zwar  nicht  per- 
>'inliehe,  aber  doch  sachliche  Solidarhaftung  mit  diesem  für  dessen 
Schuld  geraten  ist,  erscheint  also  im  Gesetze  begründet. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Zweitbeklagten  teilweise  statt- 
gegeben imd  das  U.  des  Berufungsgerichtes  hinsichtlich  der  Zweit- 
beklagten dahin  abgeändert,  daß  diese  nur  verpflichtet  sei,  den  ein- 
geklagten Betrag  zur  ungeteilten  Hand  mit  ihrem  Gatten  bei  Ver- 
meidung der  Exekution  in  das  von  der  Zweil beklagten  in  die  Güter- 
gemeinschaft  eingebrachte   Vermögen  zu  bezahlen. 

Gründe : 

Die  Zweitbeklagte  bekämpft  das  berufung^gerichtliclle  Kon- 
formaturteil aus  dem  Revisionsgrunde  des  §  503,  Z.  4,  ZPO. 

Insoweit  die  unteren  J.  im  Urteilsspruche  die  Zweitbeklagte 
ohne  weitere  Einschränkung  zur  ungeteilten  Hand  mit  ihrem  Gatten 
zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages  verurteilt  und  hiemit  eine 
persönliche  Verbindlichkeit  der  Zweitbeklagten  für  die  von  ihrem 
Gatten  kontrahierten  Schulden  ausgesprochen  haben,  erweist  sich  die 
Revision  begründet.  Denn  die  Zweitbeklagte  ist  zu  dem  Kläger  in 
keinem  Vertragsverhältnisse  gestanden,  hat  keine  Verpflichtung  zur 
Bezahlung  dieser   Schulden   übernommen   und   ist   auch   durch    Ein- 

Or.  Link«:    Die  RcchtAprechung  des  k.  k.  Obersten  GeiichtslioroB.     XX.  41 


Digitized  by 


Google 


8679.  Exekution. 

meinen,  bereits  unter  Lebenden  wirksamen  Güter- 
t  Personal&chuldnerin  geworden.  Vielmehr  kann 
einer  Gütergemeinschaft,  bezw.  aus  der  Bestim- 
BG  nur  eine  sachliche  Haftung  der  Beklagten  mit 
Gemeinschaft  eingebrachten  Vermögen  abgeleitet 
Punkte  war  daher  das  U.  des  Berufungsgerichtes 
LS  Enunziat  dieser  Kechtsauffassung  entsprechend 

Dnnte  der  Revision,  insoweit  sie  auch  die  sachUclie 
;,  keine  Folge  gegeben  werden.  Denn  die  Auf- 
gerichte,  daß  den  Gläubigern  des  Ehemannes  in- 
Qselben  mit  seiner  Gattin  eingegangenen  allge- 
Br  Lebenden  wirksamen  Gütergemeinschaft  der  Zu- 
,  auch  von  der  Gattin  in  die  Gemeinschaft  einge- 
zu&teht,  entspricht  dem  Gesetze,  weil  zwischen  den 
)iger  und  den  Rechten  der  Ehegatten  zu  unter- 
us  der  Gütergemeinschaft  entspringenden  Rechte 
m  allerdings  gemäß  §  1234  ABG  den  Tod  des  einen 
.  Dies  trifft  jedoch  bezüglich  der  Gläubiger  nicht 
[gemeinen  Gütergemeinschaft  gemäß  §  1176  ABG 
in  beider  Ehegatten  ohne  Ausnahme  eine  Gesamt- 
den  Gläubigern  des"  einen  oder  anderen  Gatten 
l  aus  welcher  denselben  gemäß  §  1235  ABG  noch 
Bfriedigung  zu  suchen  freisteht. 


8679. 
er''  und  „Landguter''  im  Sinne  des  §  151  EO. 

18.  OKtOber  1904,  Z.  152S3.  —  m  U  ex  1905.) 

)etreibenden  Gläubigerin  für  die  Zwangsversteige- 
laft  Nr.  79  in  X.  vorgeschlagenen  Versteigerungs- 
m  vom  EG  mit  der  Abänderung  genehmigt,  daß 
)t  mit  zwei  Drittel  des  Schätzwertes,  daher  mit 
it,  wie  die  betreibende  Gläubigerin  beantragt  hatte, 
Schätzwertes,  d.  i.  mit  128.254  K,  festgesetzt  wurde. 

Gründe : 

j  Gebot  bei  Landgütern  beträgt  nach  §  151  EO 
chätzwertcs.  Angenommen,  daß '  tatsächlich  in  X. 
len  und  keine  nennenswert«  Landwirtschaft  be- 
X.  doch  als  flaches  Land  zu  betrachten  und  es  ist 
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bei  Festsjctzuiig  des  greringrsten  Gebotes  unentscheidend,  ob  auf  der 
Liegenschaft  eine  Fabriksrealität  zum  industriellen  Betriebe  erbaut 
ist;  denn  diese  letztere  verliert  dadurch  ihre  Eigenschaft  als  Landgut 
keineswegs,  sobald  sie  am  ilachen  Lande  liegt,  da  nur  ihre  Lage 
außerhalb  der  Stadt  maßgebend  ist  und  es  Absicht  des  Gesetzes  ist, 
die  Verschleuderung  von  Landgütern  hintanzuhalten. 

Das  Rekursgericht  setzte  das  geringste  Gebot  mit  der  Hälfte  des 
Schätzwertes,  d.  i.  mit  128.254  K  fest. 

Gründe : 

Nach  der  aus  dem  Wortlaute  und  den  Motiven  des  Gesetzes  bezw. 
aus  den  Verhandlungen  der  gesetzgebenden  Körperschaften  hervor- 
leuchtenden Absicht  des  Gesetzes  sind  unter  dem  Begriff  „Häuser" 
un  Sinne  des  §  151  EG,  ohne  Rücksicht  auf  ihre  Lage,  nicht  nur  die 
als  Wohnstätten,  sondern  auch  die  gewerblichen  und  industriellen 
Zwecken  dienenden  Gebäude  zu  subsumieren,  während  als  „Landgüter" 
nur  solche  Gebäude  mit  Grundstücken  anzusehen  sind,  welche  aus- 
schließlich oder  doch  vorzugsweise  den  Zwecken  eines  landwirtschaft- 
lichen Betriebes  zu  dienen  haben.  Im  vorliegenden  Falle  sind  zwei 
Gebäude  gewerblichen  und  industriellen  Zwecken  gewidmet  und  dem- 
entsprechend eingerichtet,  während  das  dritte  Gebäude  Wohnungs- 
zwecken dient.  Der  Schätzwert  der  zugehörigen  Grundstücke  wurde 
insgesamt  mit  5366  K  erhoben  und  bildet  im  Verhältnis  zum  Gesamt- 
sohätzwerte  der  Liegenschaft  einen  so  kleinen  Bruchteil,  daß  er  für 
die  Einreihung  der  Liegenschaft  unter  die  Landgüter  nicht  bestim- 
mend sein  kann.  Diese  Liegenschaft  ist  vielmehr  hinsichtlich  der 
Feststellung  des  geringsten  Gebotes  in  ihrer  Gesamtheit  wie  ein  Haus 
im  Sinne  des  §  151  EO  zu  behandeln.  Es  wurde  deshalb  dem  Rekurse 
Folge  gegeben  und  der  angefochtene  Teil  des  erstrichterlichen  B.  im 
Sinne  des  Rekursantrages  abgeändert. 

Der  OGH  hat  den  B.  I.  J.  wiederhergestellt.  Denn  aus  den  Mo- 
tiven zu  §  151  EO  ergibt  sich,  daß  unter  Häusern,  denen  die  Wohltat 
dieses  Paragraphen  nicht  zugute  kommen  soll,  nur  jene  Gebäude  ge- 
meint waren,  die  in  Städten,  Märkten  und  anderen  größeren  Orten 
gelegen  sind  und  nicht  wirtschaftlichen  Zwecken  dienen,  keineswegs 
aber  Landgüter,  mögen  sich  auf  denselben  auch  größere  mit  städti- 
schem Komfort  ausgestattete  und  daher  wertvollere  Gebäude  befinden 
nnd  mögen  auf  ihnen  auch  industrielle  Unternehmungen  betrieben 
werden.  Diese  letzteren  verlieren  dadurch  die  Eigenschaft  eines  Land- 
gutes nicht,  sobald  sie  am  flachen   Lande  liegen,  was  hier  zutrifft. 
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8680. 

Ein  zum  Armenvertreter  bestellter  Advokat,  der  von  der  armen 
Partei  unter  wae  immer  für  einem  Titel  Zahlung  verlangt,  ver- 
letzt die  Pflichten  eeinee  Berufes.  —  Eine  Verletzung  der  Be- 
rufspflichten begeht  auch  derjenige  Advokat,  der  Ar  seinen 
Klienten  wissentlich  eine  etempeipflichtige  Eingabe  ungeetempeit 

überreicht. 

L  y.  20.  Oktober  mi,  l  2910/13581.  -  (JB  29  ei  1905.) 

Der  Disziplinarsenat  des  OOII  hat  über  die  von  dem  Kammer- 
anwalte  und  dem  Beschuldigten  Advokaten  Dr.  X  erhobenen  Be- 
rufungen gegen  das  Erkeaintnis  des  Disziplinarrates  der  Advokaten- 
kammer, womit  Dr.  X  in  sieben  Fällen  der  Verletzung  der  Beruf 5- 
pflichten  für  schuldig  erkannt,  dagegen  bezüglich  des  ihm  zur  Last 
gelegten  Verhaltens  in  sechs  weiteren  Punkten  freigesprochen  worden 
ist,  zu  Recht  erkannt: 

Die  Berufung  des  Beschuldigten  wird  als  unbegründet  ver- 
worfen; dagegen  wird  der  Berufung  des  Kammeranwalts  Folge  ge- 
geben, das  angefochtene  Erkenntnis  in  Ansehung  der  in  den  Fällen 
der  Christine  R,  des  Stephan  S,  Samuel  P,  Leopold  K  und  Theophil  0 
erflossenen  Freisprüche,  demnach  unter  Unberührtlassung  seines 
übrigen  Inhalts,  abgeändert  und  erkannt: 

Der  Beschuldigte  Dr.  X  ist  überdies  schuldig 

a)  der  Verletzung  der  Berufspflichten, 

1.  begangen  dadurch,  daß  er  als  für  Christine  R  in  dem  von 
dieser  zu  führenden  Passivprozesse  bestellter  Armenvertreter  von  ihr 
gelegentlich  der  Information  verlangte,  daß  sie  ihm  etwas  zahlen 
müsse,  und  schließlich  geringe  Geldbeträge  wirklich  begehrte; 

2.  begangen  dadurch,  daß  er  zwei  der  bei  Richard  Z  vorgenom- 
menen Einkassierungen  in  der  Weise  durchführte,  daß  er  persön- 
lich denselben  in  dem  Geschäftslokale,  in  welchem  dieser  bedienstet 
war,  aufsuchte  und  von  demselben  das  Geld  in  einem  Hausflur  ent- 
gegennahm ; 

3.  begangen  dadurch,  daß  er  dem  Samuel  P  bei  Beendigung  des 
Vcrtretungsvorhältnisses  eine  Verrechnung^  nicht  lieferte  und  daß  er 
sich  nach  Uebemahme  der  Vertretung  des  Samuel  P  von  diesem 
außer  den  Vorschüssen  noch  ein  Darlehen  von  500  K  geben  ließ, 
welches  nach  seiner  Angabe  nach  Tunlichkeit  und  Möglichkeit 
zurückzuzahlen  war; 

4.  begangen  dadurch,  daß  er  beim  Kreisgerichte  N.  für  Leo- 
pold K  eine  Beruf ungsschrift  ungestempelt  überreichte ; 

b)  der  Beeinträchtigung  der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes 
begangen  dadurch,  daß  er  seinem  Sollizitator  Zacharias  X  den  Auf- 
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trag  erteilt«,  er  möge  dem  Theophil  O  bewegen,  ihm  die  Vertretimg 
in  seiner  Sache  gegen  Karl  M  puncto  2000  K  zu  übertragen. 

Gründe : 

Was  zunächst  die  von  dem  Beschuldigten  im  Punkte  der  Scl^uld 
erhobene  Berufung  anbelangt,  finden  die  damit  geltend  gemachten 
Einwendungen  in  den  zutreffenden  Gründen  des  angefochtenen  Er- 
kenntnisses ihre  volle  Zurückweisung,  weshalb  hier  lediglich  auf  diese 
Bezug  genommen  wird.  Es  soll  nur  insbesondere  betont  werden,  daß 
angesichts  der  in  der  I.  J.  in  dem  Falle  des  Balthasar  G  festgestellten 
Tatsachen  die  Verantwortung  des  Beschuldigten,  Balthasar  G  habe 
ausdrücklich  erklärt,   er  wolle  keine  Rechnungslegung,   nicht  stich- 
haltig   erscheint.    Ebensowenig    kann    der     eidlichen    Aussage    des 
Philipp  T  gegenüber,  daß  er  am  30.  oder  31.  Jänner  1901  dem  Dr.  X 
die  Vollmacht  mündlich  in  dessen  Kanzlei  gekündigt  habe,  die  gegen- 
teilige Behauptung  des   Beschuldigten   einen   Anspruch   auf   Glaub- 
würdigkeit erheben.  Dagegen  muß  der  Berufung  des  Kammeranwalts 
Berechtigung    zuerkannt    werden.    Dr.    X    wurde   beschuldigt,   von 
Christine  R,  welcher  er  als  Armenvertreter  beigegeben  worden  war, 
gelegentlich  der  Information  die  Zahlung  von  10,  5  oder  wenigstens 
2  fl.  verlangt  zu  haben,  und  nach  dieser  Richtung  mit  der  Begründung 
freigesprochen,  daß  die  belastende  Aussage  der   Christine  R   nicht 
genügend  verläßlich  sei ;  auch  sei  nicht  festgestellt,  weshalb  Dr.  X  den 
Betrag  begehrt  habe.  Nach  §  64,  Z.  3,  ZPO  erlangt  durch  die  Bewilli- 
gung des  Armenrechtes  die  Partei  für  den  bestimmten  Prozeß,  sofern 
in  der  Rechtssache  die  Vertretung  durch  Advokaten  durch  das  Gesetz 
geboten  ist,  das  Recht  zu  begehren,  daß  ihr  zur  vorläufig  unentgelt- 
lichen Wahrung  ihrer  Rechte  ein  Advokat  bestellt  werde.  Falls  dem 
Gegner  der  armen  Partei  in  dem  Rechtsstreite  der  Ersatz  von  Prozeß- 
kosten   auferlegt    wird,    steht    die  Kostenforderung    nicht  der  ver- 
tretenen armen  Partei,  sondern  dem  Advokaten  zu,  und  ist  auch  nur 
dieser  zu  deren  zwangsweiser  Ilereinbringung  berechtigt  (§  70  ZPO) ; 
dagegen    ist   dem   bestellten   Armenvertretcr,   dem   Begriffe   des   er- 
teilten   Armenrechtes   entsprechend,    jeder    Plonoraranspruch    gegen 
die  arme  Partei  verwehrt.  Es  begründet  somit  schon  das  bloße  Be- 
gehren einer  Zahlung  eine  vollendete,  nicht  bloß  versuchte  Verletzung 
der    Berufspflichten,    bei    welcher    es    nach    dem  Gesagten   auf   die 
Xebenumstände,  unter  welchem  Titel  und  in  welcher  Höhe  die  Geld- 
beträge  verlangt   wurden,   überhaupt  nicht   mehr   ankommt.   Die   in 
diesen     Beziehungen     als     ungenügend     bezeichnete     Aussage     der 
Christine  R  vermag  daher  den  Beschuldigten  nicht  zu  entlasten,  und 
ging  der  Disziplinarsenat,  da  Dr.  X  des  Tatsächlichen  überdies  in- 
haltlich seiner  Berufungsschrift  geständig  ist,  in  diesem  Punkte  mit 
einem    Schuldspruche  vor.   Desgleichen   erseheint   das   Vorgehen   des 
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Dr.  X  in  dem  Falle  des  Stephan  S,  auch  insofern  in  I.  J.  ein  Frei- 
spruch erfolgte,  disziplinar  strafbar.  Aus  der  —  wenn  auch  gewiß 
unpassenden  —  Form  der  Eintreibung  der  Forderung  allein  kann 
dies  allerdings  nicht  gefolgert  werden.  Ausschlaggebend  ist  vielmehr 
der  Umstand,  daß  Dr.  X  weder  mit  der  Fahrt  nach  Prag,  noch  mit 
der  wiederholten  Aufsuchung  des  Schuldners  Richard  Z  in  dem  Ge- 
schäftslokale, noch  endlich  mit  der  Quittierung  der  Ratenzahlung 
unter  dem  Hausflur  das  Interesse  des  notleidenden  Kindes  verfolgte, 
sondern  lediglich  den  Zweck,  sich  Geld  zu  verschaffen,  im  Auge  hatte 
und  auch  tatsächlich  dadurch  verwirklichte,  daß  er  das  als  Alimenta- 
tionsbeitrag  einkassierte  Geld  nicht  bestimmungsgemäß  verwendete, 
sondern  für  sich  behielt.  Xicht  minder  stichhältig  erweist  sich  die  von 
dem  Kammeranwalte  gegen  den  Freispruch  im  Falle  des  Samuel  P 
ergriffene  Berufung.  Dr.  X  gibt  selbst  zu,  von  Samuel  P  Vorschüsse 
im  Betrage  von  400  K  erhalten  zu  haben  und  wäre  daher  verpffichtet 
gewesen,  bei  Beendigung  des  Vertretungsverhältnisses,  mochte 
Samuel  P  dies  auch  nicht  ausdrücklich  verlangt  haben,  über  die 
vorgeschossene  Summe  Rechnung  zu  legen,  zumal  es  im  vorliegenden 
Falle  an  Beweisen  seiner  Tätigkeit  hinsichtlich  des  anhängig  zu 
machenden  Prozesses  vollständig  mangelte  und  er  somit  auch  nicht 
annehmen  konnte,  daß  sein  Klient  etwa  anderweitig  die  Verwendung 
der  gegebenen  Vorschüsse  hätte  überprüfen  können.  Daß  die  An- 
nahme eines  von  der  Partei  gewährten  Darlehens  durch  den  Advo- 
katen an  und  für  sich  keinen  Gegenstand  der  Disziplinarbehandlung 
abgeben  kann,  steht  allerdings  außer  Frage.  Anders  aber  verhält  es 
sich  im  gegebenen  Falle,  wo  Samuel  P  sich  zu  dem  Darlehen  offen- 
bar nur  im  Hinblicke  auf  die  bereits  geleisteten  Vorschüsse,  sowie 
deshalb  herbeiließ,  weil  er  nach  den  Aussagen  des  Dr.  X  hievon  eine 
intensivere  Aktion  desselben  hinsichtlich  der  Einleitung  seines  Pro- 
zesses erwartete.  Dazu  kommt  noch,  daß  Dr.  X  die  Rückzahlung  des 
Darlehens  nach  Tunlichkeit  und  Möglichkeit  versprach,  obwiohl  ihm 
bei  seinen  desolaten  Vermögensverhältnissen  seine  Unfähigkeit  hiezu 
bekannt  sein  mußte.  Des  weiteren  ist  den  Ausführungen  des  Kammer- 
anwaltes beizustimmen,  wenn  er  schon  in  der  bloßen  Tatsache,  daß 
ein  Advokat  wissentlich  eine  stcmpelpflichtige  Eingabe  ungestempelt 
überreicht,  eine  disziplinar  zu  ahndende  Pflichtverletzung  erblickt, 
weil  dies  den  Grundsätzen  einer  gewissenhaften  Vertretimg  (§  9  AO) 
nicht  entspricht,  ganz  abgesehen  davon,  daß  der  Klient  hiedurch  der 
Xotionierung  anheimfällt.  ITmso  strafbarer  aber  erscheint  ein  der- 
artiges Vorgehen,  wenn  der  Advokat,  wie  hier  der  Beschuldigte,  sich 
dabei  gegenwärtig  halten  muß,  daß  seine  schlechten  finanziellen  Vor- 
hältnisse jeden  Regreß  seitens  des  zur  Stempelstrafe  verurteilten 
Klienten  gegen  ihn  ausschließen,  und  daher  diesem  bewußt  eine 
materielle    Schädigung    verursacht.    Diesen    Argumenten    gegenüber 
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muß  die  Verantwortung  des  Dr.  X  unberücksichtigt  bleiben,  daß  er, 
da  er  den  für  die  Stempel  erforderlichen  Betrag  nicht  habe  vor- 
strecken können,  Leopold  K  wiederholt  darum,  jedoch  vergeblich  ge- 
mahnt habe  und  daß  er  schließlich  nur  deshalb  die  Berufungsschrift 
ungestempelt  überreicht  habe,  um  seinem  Klienten  die  Rechtsmittel- 
friat  zu  wahren.  Der  Disziplinarsenat  erkannte  daher  den  Beschuldig- 
ten Dr.  X  auf  Grund  der  vorstehenden  Ausführungen  auch  in  den 
obigen  vier  der  Berufung  unterzogenen  Fällen  der  Verletzung  der  Be- 
rufspflichten schuldig,  dagegen  erschien  dem  Disziplin arsenalie  das 
(lern  Dr.  X  in  der  Angelegenheit  des  Theophil  O  angeschuldeten  Ver- 
halten zur  Herstellung  dieses  Disziplinarvergiehens  nicht  ausreichend. 
Wohl  aber  muß  in  dessen  Benehmen,  selbst  wenn  seiner  Verantwor- 
tung Glauben  geschenkt  und  der  sich  hienach  ergebene  Sachverhalt 
der  Entscheidung  zugrunde  gelegt  wird,  eine  eminente  Beeinträchti- 
gung der  Ehre  und  des  Ansehens  des  Standes  erblickt  werden,  da 
ja  auch  die  von  dem  Beschuldigten  zugegebenen,  an  den  Sollizitator 
Zacharias  U  gerichteten  Worte :  „Wenn  Sie  es  tun,  so  tun  Sie  es  auf 
eigene  Verantwortung"  offenbar  kein  Verbot,  sondern  eine  ver- 
kleidete Zustimmung  enthalten,  zumal  gerade  vorher  vom  schlechten 
Geschäftsgange  gesprochen  worden  war.  Pflicht  des  Beschuldigten 
wäre  es  vielmehr  gewesen,  in  Wahrung  sowohl  seiner  eigenen  Würde 
als  auch  der  seines  Standes,  seinen  Sollizitator  von  einer  derartigen 
brieflichen  Bewerbung  um  die  Vertretung  in  dem  in  Auseicht  stehen- 
den Anwaltsprozesse  mit  aller  Energie  abzuhalten.  Der  Disziplinar- 
senat fand  somit  auch  in  der  Handlungsweise  des  Beschuldigten  in 
dem  Falle  des  Theophil  O  ein  Disziplinarvergehen,  und  zwar  in  der 
letzterwähnten  Richtung  gegeben. 


8681. 

Ereignung  im  Verkehre  einer  eleictrischen  Straßenbahn  durch 
abnormale  Ableitung  des  Betriebemittele  (Elektrizität).  Hinauf- 
werfen eines  Drahtes  seitens  Dritter  auf  die  Oberleitung.  Ent- 
stehung eines  Kurzschlusses  und  Körperverletzung  eines  mit  dem 
herabhangenden  Drahte  in  Berührung  gekommenen  Passanten. 
Haftung  der  Unternehmung  wegen  Mangels  von  Vorkehrungen 
zur  VerhGtung  solcher  Unglücksfälle. 

E.  T.  25.  OMoDer  1904,  Z.  14927.  —  (JB  2  ex  1905.) 

I.  LG  Czernowitz. 
IL  OLG  Lemberg. 

Das  LG  bat  in  der  Rechtssache  des  A  (Klägers)  wider  die  Aktien- 
gesellschaft „X.er  Elektrizitätswerk  und  Straßenbahngesellschaft"  in 
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X,  (Beklagte)  wegen  Schadenersatz,  unter  Zurückweisung  der  von  der 
Beklagten  erhobenen  Inkompetenzeinwendung  1.  festgestellt,  daß  die 
Beklagte  dem  Kläger  für  alle  Folgen  der  von  ihm  gelegentlich  einer 
Ereigniing  im  Verkehre  der  elektrischen  Straßenbahn  der  Beklagten 
am  15.  April  1904  erlittenen  körperlichen  Beschädigung  in  Gemäß- 
heit des  Ges.  vom  12.  Juli  1902,  RGB  Nr.  147,  resp.  des  Ges.  vom 
5.  März  1869,  RGB  Nr.  27,  ersatzpflichtig  ist,  2.  die  Beklagte  schuldig 
erkannt,  dem  Kläger  an  Schmerzensgeld  den  Betrag  von  1200  K  und 
an  Gewinstentgang  den  Betrag  von  72  K  samt  Zinsen,  sowie  die 
Streitkosten  zu  bezahlen.  Mit  dem  Mehranspruche  von  4800  K 
Schmerzensgeld  wurde  der  Kläger  abgewiesen. 

Gründe : 
Unbestritten,  weil  von  beiden  Teilen  zugegeben,  ist,  daß  Kläger 
am  15.  April  1904  abends,  als  er  die  Schützengasse  in  X.,  in  welcher 
die  mit  Elektrizität  betriebene  Straßeneisenbahn  der  Beklagten  ver- 
kehrt, passierte,  mit  einem  von  der  Oberleitung  der  genannten  elek- 
trischen Eisenbahn  herabhängenden,  mit  Elektrizität  geladenen  Drahte 
in  Berührung  kam,  daß  Kläger  infolge  des  durch  diese  Berührung 
auf  ihn  wirkenden  elektrischen  Stromes  die  in  den  gerichtsärztliehen 
Befunden  bezeichneten  Verletzungen  davontrug,  daß  zwischen  dem 
Unfälle  und  den  bezeichneten  Verletzungen  ein  ursächlicher  Zusam- 
menhang besteht,  daß  dieser  herabhängende  Draht  von  dritten  Per- 
sonen, deren  Verschulden  die  Unternehmung  nicht  zu  vertreten  hat, 
durch  Hinaufwerfen  desselben  auf  die  Oberleitung  angebracht,  und 
daß  hiedurch  eine  leitende  Verbindung  des  elektrischen  Stromes  mit 
der  Erde  hergestellt  wurde.  Auf  Grund  der  Aussage  der  Zeugen  K 
und  M  ist  festgestellt,  daß  zur  Zeit  des  Unfalles  gegen  9  Uhr  abends 
auf  der  Trasse  resp.  auf  der  Unfallsstelle  Dunkelheit  herrschte  und 
daß  dieser  Dunkelheit  wegen  der  herabhängende  Draht  nicht  bemerkt 
werden  konnte.  Auf  Grund  der  Angaben  der  beklagten  Gesellschaft 
ist  ferner  festgestellt,  daß  die  Ueberwachung  der  Fahrstrecke  nicht 
eine  solche  ist,  daß  die  mit  der  Ueberwachung  betrauten  Organe  jeden 
unbefugten  Eingriff  dritter  Personen  sofort  wahrzunehmen  und  ab- 
zuwehren imstande  sind.  Es  sollen  nunmehr  jene  Fragen,  welche  Be- 
klagte zur  Begründung  der  Inkompetenzx^inwendung  resp.  zur  Dar- 
tuung  ihrer  Befreiung  von  allem  Ersätze  aus  Anlaß  dieses  Unfälle.^ 
in  Anregung  gebracht  hat,  einer  Erörterung  unterzogen  werden.  Be- 
klagte behauptet,  daß  im  vorliegenden  Falle  keine  Ereignung  im  Vor- 
kehre der  Straßenbahn  vorliegt,  daß  somit  das  Haftpflichtgesetz  hier 
nicht  zur  Anwendung  kommen  kann.  Gemäß  des  Ges.  vom  5.  März 
1869,  R(iB  Xr.  27,  resp.  gemäß  des  Ausdehnungsgesetzes  vom  12.  Juli 
1902,  R(fB  Nr.  147,  finden  die  Bestimmungen  dieser  Gesetze  nur  dann 
Anwendung,  wenn  durch  eine  Ereignung  im  Verkehre  einer  mit 
Dampfkraft  oiler  sonst  mit  Anwendung  einer  elementaren  Kraft  be- 
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triebenen  Eisenbahn  die  körperliche  Vc 
Kenschen  herbeigeführt  wird.  Der  Begri 
weiteren  Bedeutung  zu  interpretieren  ur 
lediglich  ein  einer  Person  in  den  Verkel 
nischen  Betrieb  der  Zugsbeförderung  z 
überhaupt  ein  durch  die  Bahneinrichtui 
Existenz  gelangtes  oder  verursachtes  Ges 
elektrischen  Bahn  ist  der  elektrische  Str< 
welches  der  Bahnverkehr  nicht  bewerks 
der  abnormalen  Ableitung  dieses  Betriel 
eignung  im  Vorkehre.  Wenn  nun  durch 
im  gegebenen  Falle  die  körperliche  Ve 
Menschen  erfolgt,  so  treffen  die  Bes 
gesetzes  zu  und  ist  die  Kompetenz  des  II 
§  2  des  obbezogenen  Ilaftpüichtgesetz 
von  der  Ersatzleistung  nur  dann  befre 
beweist,  daJ3  die  Ereignung  durch  eine  u] 
dritten  Person,  deren  Verschulden  sien 
äacht  wurde.  Beklagte  Unternehmung  ha 
die  Ueberwachung  der  Strecke  nicht  in  ( 
mit  der  Ueberwachung  betrauten  Organ 
dritter  Personen  wahrzunehmen  und  abzi 
aus  folgt  logisch,  daß  bei  gehöriger  t 
dritten  Person  gesetzte  Handlung,  im  ge 
eines  Drahtes,  abwendbar  war.  Die  beklaj 
nicht  in  Abrede,  daß  bei  einer  intensive 
lung  abwendbar  war,  führt  aber  nur  Mc 
gehen  soll,  daß  eine  solche  Ueberwach 
Kostenaufwand  nicht  tunlich  ist,  weil  s 
nehmung  in  Frage  konunen  würde.  Bei 
keit  einer  Handlung  einer  dritten  Person 
wirtschaftliche  Momente  von  Einfluß  sei 
lung  abzuwenden  möglich  war,  und  ist  < 
keit  vorhanden  war,  durch  obige  Ausfüh 
gelöst  worden.  Der  Gerichtshof  hat  aber 
daß  der  Unfall  am  Abend  vorfiel,  daß  ei 
war,  daß  Lampen  in  der  Nähe  nicht  bra 
Ereignung  resp.  der  Unfall  direkt  durcb 
nehmung  eingetreten  sei;  denn  es  Hegt 
Linie  beim  Verkehr  einer  elektrischen  E 
um  Unglücksfälle  zu  verhüten,  dafür  Vo 
daß  die  Fahrstrecke  beleuchtet  sei.  Und  g 
zum  Schutze  der  verkehrenden  Bevülkoi 
der  orehörigen   Beleuchtung  der  Trasse 
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falles  beigetragen,  indem  Kläger,  wenn  die  ünfallsstclle  beleuchtet 
gewesen  wäre,  den  herabhängenden  Draht  bemerkt  hätte  und  so  der 
Unfall  verhütet  worden  wäre.  Die  zur  Rechtfertigung  der  Nichtbc- 
leuchtung  der  ünfallsstclle  vorgebrachte  Behauptung,  daß  die  Kom- 
mune X.  die  Strecke  zu  beleuchten  hat,  kann  einen  Exkulpienmgs- 
grund  für  die  Unternehmung  nicht  bilden,  weil  sie  alle  mit  dem  Eison- 
bahnunternehmen  verbundenen,  zur  Verhütung  von  Ifnglücksf allen 
notwendigen  Vorkehrungen,  wozu  unbedingt  auch  die  gehörige  Be- 
leuchtung der  Fahrstrecke  gehört,  zu  treifen  hat.  Es  sind  somit  sämt- 
liche Voraussetzungen  für  die  Anwendbarkeit  des  Eisenbahnhaft- 
pflichtgesetzes für  den  vorliegenden  Fall  gegeben  und  hat  der  Ge- 
richtshof den  vom  Kläger  nach  Maßgabe  des  §  1325  ABG  geltend  ge- 
machten Schadenersatzanspruch  als  im  §  1  des  Eisenbahnhaftpflieht- 
gesetzes  begründet  angesehen.  Der  Gerichtshof  hat  auf  Grund  der 
verlesenen  gerichtsärztlichen  Befunde,  sowie  des  Befundes  und  Gut- 
achtens der  sachverständigen  Acrzte  Dr.  L  und  Dr.  N  als  festgestellt 
angenommen,  daß  die  vollständige  Heilung  des  Klägers  infolge  der 
erlittenen  Verletzungen  einen  Zeitraum  von  sechs  Wochen  benötigte, 
daß  diese  Verletzungen  dem  Kläger  acht  Tage  hindurch  intensive, 
durch  weitere  zehn  Tage  Schmerzen  •mittleren  Grades,  die  übrige  Zeit 
bis  zur  vollständigen  Heilung  abklingende  Schmerzen  leichteren  Grades 
verursachte,  und  daß  die  Erwerbsunfähigkeit  während  der  ganzen 
Zeit  der  Heilung  dauerte.  Das  Schmerzensgeld  wurde  mit  Rücksicht 
auf  die  kürzere  andauernde  Intensität  der  Schmerzen,  hingegen  in 
Berücksichtigung  der  länger  andauernden  Schmerzempfindungen,  so- 
wie der  Mehrheit  der  Verletzungen  mit  dem  Betrage  von  1200  K  als 
den  Umständen  vollauf  imd  in  jeder  Beziehung  vollkommen  ange- 
messen angesehen  und  gemäß  §  273  ZPO  festgesetzt.  Mit  dem  Mehr- 
anspruche  von  4800  K  wurde  Kläger  abgewiesen.  Bei  Bemessung  des 
VerdienÄtentganges  wurde  mit  Rücksicht  auf  die  durch  die  Einver- 
nahme des  Klägers  als  Partei  festgestellte  Tatsache,  daß  er  sich  als 
Taglöhner  mit  Zimmermanns-  imd  sonstiger  landwirtschaftlicher 
Arbeit  durchschnittlich  2  K  täglich  ins  Verdienen  bringe,  der  Betrag 
von  durchschnittlich  2  K  täglich  als  den  Erwerbsverhaltnissen  des 
Klägers  angemessen  angesehen  und  demgemäß  wurde  für  die  oben 
festgestellte  seehswöchentliche  totale  Erwerbsunfähigkeit  abzüglich 
von  sechs  in  diese  Zeit  fallenden  Sonntagen,  also  für  36  Tage  an 
Verdienstentgang  72  K^ zugesprochen. 

Das  OLG  hat  die  Berufung  der  Beklagten  gegen  den  Ausspruch 
über  die  erhobene  Tnkompetenzeinwendung  verworfen,  der  Berufung 
beider  Teile  gegen  die  E.  in  der  Sache  selbst  keine  Folge  gegeben  und 
das  angefochtene  U.  bestätigt. 

Gründe : 

Die  belangte  Gesellschaft  ficht  in  erster  Reihe  den  über  die 
Tnkompetenzeinwendung  ergangenen  Ausspruch  des  ersten  Gerichtes 
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tet  oder  in  seiner  schädlichen  Folge  abgewendet 
rar  daher  den  gesetzlich  unbegründeten  Benifungs- 
gten  Gesellschaft  nicht  stattzugeben.  Aber  auch 
Klägers  wegen  Zuspruches  eines  zu  geringen 
i^ar  abzuweisen;  denn  da  diesfalls  eine  eigentliche 
:attfinden  kann,  und  die  erstrichterlichen  Fest- 
h  der  Schmerzen,  die  der  Beschädigte  zu  dulden 
ichsam  auszugleichen  sind,  dessen  Vermögensver- 
ozialen  Stellung  desselben  vom  ersten  Richter  der 
end  gewürdigt  wurden,  so  erscheint  der  arbiträre 
nerzensgeldes  nicht  zu  gering,  im  Gegenteil  voll- 
m.  Nachdem  im  Rechtsmittelverfahren  kein  Teil 
Kosten  gegenseitig  aufzuheben  (§  43  ZPO). 
t  der  Revision  der  Beklagten  und  dem  Revision?« 
s  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

der  Auffassung  der  Fntorgerichte  beizupflichten, 
stand  der  Klage  bildende  Unfall  als  eine  Ereignung 
inne  des  §  1  des  Haftpflichtgesotzes  vom  5.  März 
,  rücksiehtlich  des  Ges.  vom  12.  Juli   1902,  RGB 

ist,  weil  die  beklagte  Straßenbahngesellschaft  die 
ibende  Kraft  verwendet  und  diese  Kraft  durch  das 
werfen  eines  Drahtes  auf  die  Oberleitung  seitens 
lie  dem  Kläger  zugegangenen  Verletzungen  herbei- 
,  am  Abend  von  der  Arbeit  heimkehrend,  die  nicht 
istelle  passierte  und  in  den  herabhängenden  Draht 
^raus  resultierenden  Haftpflicht  wird  die  Beklagte 

befreit,  als  sie  den  Beweis  liefert,  daß  die  Ereig- 
labwendbare  Handlung  dritter  Personen  verursacht 
is  ergibt  sich  der  eigentliche  Streitpunkt,  ob  die 
mdlung  fremder  Personen  für  die  Bahnverwaltung 
)are  sich  darstellt.  In  der  Verneinung  dieser  Frage 
:erichte  kann  aber,  eine  unrichtige  rechtliche  Bo- 
?itfalles  nicht  erblickt  werden.  Denn,  wenngleich 
werden  will,  daß  auch  die  Mängel  der  Straßen- 
e  Haftbarkeit  der  Beklagten  herangezogen  werden 
och  die  Anführungen  der  letzteren  in  Beziehung 
ßregoln,  welche  sie  zur  Sicherung  ihres  Betriebes 
luch  zur  möglichsten  Hintanhaltung  der  Gefahren 
le  mit  einem  solchen  Betriebe  überhaupt  verbunden 
v^on  der  Art,  daß  sie  den  Schluß  rechtfertigen 
im  gegebenen  Falle  eingetretene,  allerdings  durch 
:t(»r  Personen   veranlaßte  unglückliche   Erfolg  von 
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getragen  sind,  tangiert  werden  und  es  kann 
Satze  des  §  21  GG  nicht  bewilligt  werden,  daß 
brauberechti^ten  Bürgerschaft  Brauereirechte 
t  denen  diese  Rechte  bisher  verbunden  waren, 
Schaft  übertragen  werden.  Danach  war  der  B. 
der  herzustellen. 


8683, 

inne  de$  §  551  ABG  kann  nur  als  Vertrag 
itiven  Erben  und  dem  Erblasser  zustande 
irmerfordernis  dieses  Vertrages. 

loDer  1904,  Z.  15805.  -  (IZ  41 62 1905.) 

und  echten  letztwilligen  Verfügung  (schrift- 
otariatsakt)  ddto.  16.  Juli  1903  setzte  B.  T 
I,  geborene  Z  aus  P.  als  üniversalerbin  unter 
]  selbe  beim  Antritte  der  Erbschaft  nach  der 

Erklärung  ausstellt,  daß  sie  auf  ihr  Erbrecht 
ihrem  Vater  K.  Z  zugunsten  ihrer  Geschwister 
des  Testaments,  in  welchem  auch  die  Berich- 
gate  angeordnet  wurde,  wird  ausdrücklich  be- 
P.  n  auf  ihr  Erbrecht  und  ihre  Erbansprüche 
nüber  zugunsten  ihrer  Geschwist<>r  nicht  ver- 
erblasserische  Nachlaß  nicht  eingeantwortet 
Erbanfalles  (die  Erblasserin  B.  T  starb  am 
Vater  der  Universalcrbin  K.  Z  am  Leben.  Bei 
andlung  legte  die  Uni  versaler  bin  eine  in  No- 
jinseitige  Erklärung,  „womit  sie  im  Sinne 
ri  Erklärung  auf  ihr  Erbrecht  und  alle  An- 
sei tigon  Nachlaß  nach  ihrem  Vater  K.  Z  zu- 
ter  verzichtet",  vor,  und  erbserklärte  sich  aus 
ichlaßgericht  nahm  diese  einseitige  Erklärung 
r  den  Erb  verzieht  nach  ihrem  noch  lebenden 

an,  und  trug  ihr  mit  B.  auf,  in  bestimmter 
nmer  Form  verfaßten)  zweiseitigen,  zwischen 
[^schlossenen  Vertrag,  in  welchem  sie  auf  ihr 
in  Hinsicht  seines  Nachlasses  verzichtet  und 
ht  annimmt,  vorzulegen,  mit  der  Begründung, 

zum  Erbverzichte  ein  zwischen  dem  präsum- 
rblasser  geschlossener  Vertrag  erfordert  wird. 
B.  von  der  Universalerbin  gerichtete  Rekurs 
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Gri 

Man  muß  zwischen  der  Aui 
Erbschaft  (repudiatio  hereditatis 
erst  anzufallende  Erbschaft  unte 
hier  in  Betracht.  Die  Erblasserin 
16.  Juli  1903  ihre  Nichte  P.  H 
Bedingung  eingesetzt,  daß  dieselh 
Erklärung  abgibt,  daß  sie  auf  das 
K.  Z  gebührende  Erbrecht  zugun? 
Vater  der  Univcrsalerbin  P.  II,  II 
Xarfi  dem  Testament  ihrer  Tante 
recht  nach  ihrem  Vater  K.  Z  vei 
nach  dem  Tode  des  Erblassers  ( 
Erbrecht  nach  ihrem  Vater  vor  de 
Erbverzicht  kann  jedoch  nur  zwis 
erfolgen.  Denn  nach  der  Bestimn 
ABG  wirkt  eine  solche  Verziehtl 
was  bei  der  Erbverzichtleistung  j 
da  die  am  Leben  befindlichen  Er 
Schaft  ausschließen.  Ein  zwische 
Erblassers  ohne  sein  Wissen  und  i 
trag  wäre  nach  §  879,  Z.  4,  ABG 
zu  Lebzeiten  des  Erblassers  nur  ; 
Erben  stattfinden  kann,  kann  ein 
nämlich  durch  einen  Vertrag,  ko 
Vertrage  bedarf  es  freilich  nicht 
Richter  wird  in  dem  angefochtei 
denn  notarielle)  Form  gefordert 
zweiseitigen,  in  was  immer  für  eii 
auch  durch  Einvernahme  der  P.  I 
sichergestellt  werden  könnte. 

Der  OGH  wies  die  Revisions 
der  im  §  16  Abh.-Pat.  erwähnten 

Grü 

Die  Frage,  ob  ein  Erbverzic] 
Erblassers  nur  durch  einen  mit  d( 
oder  auch  durch  eine  einseitige  W 
zustande  kommen  kann,  wird  nid 
und  wird  auch  von  der  Rekurre 
Erbverzichtserklärung  bis  zum  Tc 
falls  einseitig  widerrufen  werder 
kann  nur  in  dem  Sinne  verstandet 
Rekurrentin  von  dem  definitiven 
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(vgl.  §  1295  ABG).  Nun  hat  aber  die 
Tage  des  Unfalles  zum  gewöhnliche 
—  als  Zugpferd  —  wie  seit  Jahren 
alten  praktischen  Fuhrmann,  welche 
Zeit  kannte,  zur  Beaufsichtigung  bei 
als  gutmütig  geschildert  und  ist  bc 
Verwendung  nie  ein  Unfall  vorgekor 
in  keiner  Weise  voraussehen,  daß  d 
bei  seiner  gewöhnlichen  Beschäftigu 
Ursache  —  wenigstens  ist  eine  so 
werden  und  unaufhaltsam  davonren 
hat  daher  auch  nicht  die  Ueberzeugi 
der  Beklagten  an  dem  der  Klägerir 
Vfnrd  der  ersteren  zugestoßenen  U 
Verschulden  zur  Last  fällt. 

Der  OGII  hat  der  Revision  de 

Grün 

Die  Frage,  in  welcher  Weise  ( 
wahren  hat,  um  nicht  im  Verschuld 
antwortet  werden,  nach  der  Gattui 
Falle  handelt  es  sich  um  ein  Zugpf« 
gutmütig  und  wurde  bereits  seit  J 
Man  kann  z.  B.  einen  Hund  dadurch 
sichere  Kette  legt  oder  ihm  einen  ( 
allein  ein  Pferd  kann  man  währen* 
Weise  verwahren,  w^odurch  dessen 
trächtigt  werden  würde.  Das  Pferd 
einem  erfahrenen  Fuhrmann  am  Züj 
hiezu  muß  eine  solche  Verwahrung  e 
der  Eigentümer  frei  von  Verschulde 


868; 

Ersatzansprüchen   aus  dem  Titel 
pfrundengebäuden   (sarta  tecta) 
lieber  Abgaben  im  Sinne  des  §  4 
Ansprüche  sind   in  der  dritten  Kl 

befried 

E.  Y.  27.  mm  1504,  Z.  U7 

Das  die  Klage  des  A  als  Pfarr 
verständlich  mit  dem  Pfarrer  B  un 
in  X.  sowie  den  Gemeindevorsteher: 

Dr.  Links:  Die  Reclit<prechuDg  dei  k.  k.  Ob 
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Vertretung  dc^r  Pfarrineassen  von  X.,  wider  die  Vxjrlaßkonkursmassc 
des  Pfarrers  O  in  X.,  wegen  Zuerkennung  der  ersten  Klasse  der  Kon- 
kursgläubiger für  eine  Forderung  per  1600  K  aus  dem  Titel  der  sarta 
tecta  abweisende  erstrichterliche  U.  wurde  vom  Berufungsgerichte 
bestätigt. 

Gründe : 

Im  vorliegendicn  Falle  handelt  es  sich  nur  um  einen  Ersatz, 
T»-clcher  aus  der  Verwaltung  des  Pfarrpfründenvermögcns  hergeleitet 
wird  und  für  welchen  der  Nutznießer  desselben  aus  dem  Titel  seines 
Verschuldens  verantwortlich  ist.*"  Diese  Ersatzpflicht  ist  demnach  eine 
persönliche  des  Pfründners  selbst,  welche  wie  jede  andere  persönliche 
Schuld  desselben  auf  seine  Erben  und  Rechtsnachfolger  übergeht  und 
aus  seinem  Vermögen  nach  Maßgabe  der  Zulänglichkeit  desselben  ni 
berichtigen  ist.  Dies  ergibt  sich  wortdeutlich  auch  aus  dem  an  sämt- 
liche altösterreichische  Appellationsgerichte  gerichteten.  Hofd.  vom 
25.  April  1817,  JOS  Nr.  1332,  welches  allerdings  nur  Pfarrpfründen 
im  Auge  hat,  bei  welchen  öffentliche  Fonds  als  Patrone  einzutreten 
haben,  doch  aber  ob  (Heichheit  des  Grundes  und  Zweckes  auch  auf 
Pfründen,  hinsichtlich  welcher  andere  Personen  als  Patrone  ein- 
treten, anzuwenden  ist,  sowie  aus  dem  ebenfalls  an  sämtliche  Appel- 
lationsgerichte mit  Ausnahme  Dalmatiens  erlassenen  Hofd.  vom 
30.  Juli  1824,  JGS  Nr.  2027.  Diese  Hofd.  sprechen  ausdrücklich  von 
der  Verbindlichkeit  der  Erben  und  den  sie  betreffenden  Entschädi- 
gungen hinsichtlich  der  zur  Pfründe  gehörigen  Gebäude.  Ein  gesetz- 
liches oder  privilegiertes  Pfandrecht  oder  ein  Befriiedigungsvorrecbt 
für  dergleichen  Ersätze  am  Verlaßvermögen  des  Pfründners  besteht 
nicht  und  kann  solches  weder  aus  der  Anordnung  obiger  Hofd.,  daß 
diese  Ersätze  aus  dem  Verlaßvermögen  des  Pfründners  zu  leisten 
sind,  noch  aus  der  Anordnung  des  ktztbezogenen  Hofd.,  daß  vor 
Berichtigung  oder  bestmöglicher  Sicherstellung  dieser  Entschädigimg 
der  Verlaß  des  Pfründners  nicht  einzuantworten  ist,  deduziert  werden, 
da  ja  auch  sonst  jede  persönliche  Schuld  eines  Erblassers  aua  dessen 
Verlaßmasse  zu  berichtigen  ist,  das  Vierbot  der  Einantwortung  des 
Verlasses  vor  Berichtigung  oder  Sicherstellung  der  Entschädigung 
aber  begrifflich  nicht  als  Einräumung  eines  gesetzlichen  oder  privi- 
legiertem Pfand-  oder  Befriedigungsvorrechtes  vor  anderen  person- 
lichen Schulden  des  Erblassers  gedeutet  werden  kann.  Das  forderungs- 
berechtigte Kechtssubjekt  hinsichtlich  dieser  Ersätze  sind  aber  weder 
der  Pfarrpatron  noch  die  Eingepfarrten,  welche  für  die  Herstellung 
der  vernachlässigten  Pfründengebäude  subsidiär  haften,  sondern  die 
Pfarrpfründe  selbst  als  das  der  Dotation  des  Pfründners  gewidmete 
Zweckvermögen,  zu  dessen  „Reparation"  jene  Ersätze  bestimmt  sind, 
weshalb  auch  das  erstbezogene  Flofd.  anordnet,  daß  der  ermittelte 
Vergütungsbetrag  aus  der  Verlaßmasse  sogleich  der  Landesstelle  als 
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kommt,  ob  die  Forderung  als  eine  solche  im  Sinne  des  §  43,  Z.  4,  KO 
sich  darstellt,  daß  die  vom  Berufungsgericlite  mit  Recht  als  Entschä- 
digungsanspruch qualifizierte  Forderung  als  eine  öffentliche  Abgabe 
nicht  angesehen  werden  kann,  und  daß  die  Berufung  auf  die  in  den 
Hofd.  vom  25.  April  1817,  JGS  Nr.  1382  —  welches  zudem  von  der 
Voraussetzung  ausgeht,  daß  ein  öffentlicher  Fonds  als  Patron  eintritt, 
was  hier  nicht  zutrifft  —  und  vom  30.  Juli  1824,  JGS  Nr.  2027,  ent- 
haltenen Anordnungen  schon  deshalb  hinfällig  ist,  weil  diese  Anord- 
nungen sich  nur  auf  das  Verlassenschaftsabhandlimgsverfahren  und 
auf  die  den  Erben  gegenüber  geschaffenen  Vorrechte  bezieben,  wäh- 
rend es  sich  vorliegend  um  die  Konkurrenz  gegenüber  der  Gläubiger- 
achaft  im  Vcrlassenschaftskonkurse  handelt,  welche  gemäß  §'811  ABG 
ihre  Ansprüche  gegen  die  Masse  ohne  Rücksicht  auf  Erbt^rkläningrn 
und  Einantwortung  durchzusetzen  berechtigt   ist. 


8686. 


Der  §  31  Abs.  I  KO  ist  bei  Jeder  Art  der  Realisierung  eines 

zur  KM  gehörigen  unbewegiichen  Gutes  in  Anwendung  zu  bringen, 

also  auch  bei  Zwangsversteigerung  und  Meistbotsverteilung  nach 

den  Bestimmungen  der  geltenden  EO. 

E.  Y.  27.  OklOöer  I90i.  Z.  15C30  -  (JB 13 IX  1905.) 
Im  Konkurse  des  M.  F  in  O.  hat  der  Masseverwalter  die  in  die 
KM  gehörigen  überlasteten  Realitäten  zum  Zwangsverkaufe  ge- 
bracht, und  sodann  auf  die  Meistbote,  die  Verwaltungs-  und  Zwangs- 
versteigerungskosten,  und  zwar  in  bevorzugter  Rangordnung,  zur 
Anmeldung  gebracht.  Die  Meistbote  reichten  nicht  einmal  zur 
Deckung  der  prime  loco  stehenden  Tabula rgläubiger  hin.  Gegen  die 
vom  Masseverwalter  für  seine  Kosten  beanspruchte  Priorität  wurde 
seitens  der  Tabulargläubiger  Widerspruch  erhoben.  Diesem  Wider- 
spruche wurde  vom  EG  keine  Folge  gegeben  und  die  Kosten  dw 
Masseverwaltiers  als  Vorzugsposten  auf  die  Meistbote  gewiesen. 

Die  gegen  diese  Zuweisung  eingebrachten  Rekurse  hatten  keinen 
Erfolg. 

Gründe  des  Exekutionsgerichtes  : 

Daß  die  dem  Masseverwalter  zuerkannten  Kosten  die  privile- 
gierte Rangordnung  genießen,  geht  daraus  hervor,  daß  die  Exeku- 
tionsordnung eine  Bestimmsung  darüber,  was  mit  den  Kosten  des 
Masseverwalters  zu  geschehen  hat,  die  ihm  in  Bezug  auf  das  unbe- 
wegliche Gut  durch  seine  in  dem  §  29,  Abs.  a  und  b  KO  entwickelte 
Tätigkeit  gebühren,  nicht  enthält,  daher  gemäß  Art.  I  des  EG  zur  EO 
der  §  31  KO  zur  Anwendimg  zu  gelangen  hat,  und  nach  dieser  Oe- 
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stattfindet,  die  Lottoeinlagscheine  nach  Verlauf  von  drei  Monaten 
vom  Tage  der  Ziehung  an  gerechnet  ungiltig  werden  und  alle  unbe- 
hobenen  Gewinste  für  die  Lottountemehmung  verfallen,  durch  ein 
Amortisierungsedikt  aber  der  allfällige  Besitzer  aufzufordern  wäre, 
seinen  Besitz  binnen  einem  Jahre  bei  Gericht  anzuzeigen,  mithin  die 
Einleitung  der  Amortisierung  eines  Lottoeinlagscheines  unzulässig 
erscheint. 

Das  Rekursgericht  bewilligte  dagegen  die  Einleitung  des  bean- 
tragten Amortisierungsverf ahrens ;  denn  aus  der  Bestimmung  des 
§  23  des  Lottopatenta  vom  13.  März  1813,  PGS  Band  40,  S.  53,  daß 
auf  Lottogemnste  weder  ein  gerichtliches  noch  ein  sonstiges  Verbot 
stattfindet,  könne  die  IJnzulässigkeit  der  Amortisierung  eines  Lotto- 
einlagscheines nicht  abgeleitet  werden,  da  an  derselben  Stelle  die 
Möglichkeit,  daß  ein  Spieler  die  Vormerkung  auf  einen 
verlorenen  Einlagschein  wegen  eines  hierauf  bereits  haftenden  Ge- 
winnes erwirkt,  nicht  ausgeschlossen,  sondern  lediglich  die  Wirkung 
einer  solchen  Vormerkung  beschränkt  erscheine.  Da  überdies  weder 
ein  Hofkammerdekret  noch  eine  Verordnimg  des  FinanÄministeriums 
bekannt  sei,  wodurch  die  Amortisierung  von  Lottoeinlagscheinen  aus- 
drücklich für  unzulässig  erklärt  würde  (vgl.  JMB  ex  1891,  ö.  181), 
habe  die  beantragte  Einleitung  der  Amortisierung  bewilligt  werden 
müssen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Finanzprokuratur 
keine  Folge  gegeben, 

weil 

die  Frage,  ob  das  Acrar  nach  Maßgabe  der  Bestimmungen  des  Lotto- 
patents verpflichtet  ist,  einen  erzielten  Lottogewinn  auf  Grund  eines 
amortisierten  Lottoeinlagscheines  auszuzahlen,  nicht  dermalen  und  nicht 
im  Rekurswege  zu  entscheiden  ist,  sondern  erst  dann  zu  entscheiden 
sein  wird,  wenn  die  Zahlung  des  Gewinnes  verlangt  und  im  Falle 
der  Verweigerung  der  Zahlung  die  E.  der  zuständigen  Behörde  an- 
gerufen werden  sollte,  weil  daher  die  Finanzprokuratur  in  Ver- 
tretung des  Lottogefälles  keinen  Anlaß  hat,  einen  Einwand  dagegen 
zu  erheben,  daß  die  Einleitung  des  Verfahrens  zur  Amortisierung 
des  angeblich  in  Verlust  geratenen  Einlagscheines  angesucht  und 
bewilligt  worden  ist. 
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Anspruch  doch  nach  der  eigenen  Darstellung  der  Klägerin  nicht? 
anderes  sei  als  ein  Anspruch  aus  der  irrtümlich  festgesetzten  und 
rückgestellten  Fracht. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  das   erstrichterliche  Ü. 

Auch  der  OGH  hat  der  klägerischen  Revision  keine  Folge  ge- 
geben. 

Gründe: 

Es  ist  wohl  richtig,  daß  die  .Bezahlung  des  Betrages  von  252  K 
seitens  der  Klägerin  an  den  Beklagten  aus  Irrtum  erfolgte.  Wenn 
aber  die  auf  Rückstellung  dieses  Betrages  gerichtet-e  gegenwärtige 
Kl^ge  trotzdem  von  den  beiden  Untergerichten  unter  Berufung  auf 
die  Spezialbestimmungen  des  §  61,  Abs,  4  des  Eisenbahnbetriebsregle- 
ments abgewiesen  wurde,  erscheint  diese  Abweisung  keinesfalls  rechts- 
irrtümlich. 

Der  Irrtum,  in  welchem  sich  die  Klägerin  bei  der  Rückstellung 
des  Betrages  von  258  K  an  den  Beklagten  befand,  entstand  bei  ihr, 
wie  sie  selbst  zugesteht,  durch  einen  Rechnungsfehler  bei  der  Fest- 
setzung der  Fracht  von  zwei  an  den  Beklagten  von  ihr  beförderten 
Sendungen  Getreide,  die  dem  letzteren  am  1.  Februar  1900  ausge- 
folgt wurden.  Die  tarifmäßige  Fracht  betrug  richtig  515  K,  während 
sie  dem  Beklagten  mit  nur  203  K  berechnet  wurde.  Dadurch,  daß  die 
Klägerin  diesem  den  Betrag  von  258  K  am  9.  Dezember  1901  rüek- 
«itellto,  ist  der  Effekt  entstanden,  daß  Beklagter  an  Fracht  eben  nur 
den  Betrag  von  263  K,  also  woniger  bezahlt  hat,  als  er  bei  richtiger 
Berechnung  des  Frachtsatzes  hätte  bezahlen  sollen.  Für  die  Berechti- 
gung de«'  Rückforderungsanspruches  der  Klägerin  aber  bleibt  es  voll- 
kommen gleiehgiltig,  ob  dieser  Irrtum  in  der  Berechnung  des  Fracht- 
satzes gleich  bei  der  Ablieferung  der  Ware  an  den  Beklagten  oder 
erst  bei  der  nachträglichen  bahnämtlichen  Kontrolle  o<ler  end- 
lieh bei  beiden  diesen  Anlässen  unterlief,  weil  die  Vorschrift 
das  §  61,  Abs.  4  des  BR  sich  ganz  allgemein  auf  Unrichtig- 
keiten bei  Anwendung  des  Tarifs  und  auf  Rechnungsfehler,  welche 
bei  der  Festsetzung  der  Frachtgelder  und  Gebühren  vorgekommen 
sind,  und  nicht,  wie  die  Revision  auszuführen  versucht,  nur  auf  jene 
Ansprüche  bezieht,  welche  aus  einer  Zuviel-  oder  Zuwenigzahlung  der 
Fracht  gelegentlich  des  Bezuges  der  Sendung  oder  gelegentlich  der 
Aufgabe  des  Gutes  zur  Versendung  entstanden  sind.  Für  eine  derart 
einschränkende  Auslegung  bietet  weder  der  Wortlaut  dieser  Gesetze?- 
stolle  noch  auch  ihr  offenbar  hervorleuchtender  Zweck,  im  Interesse 
des  allgemeinen  Ilandelsverkehres  eine  gewisse  Sicherheit  und  einen 
baldmöglichst  eintretenden,  nicht  mehr  verrückbaren  definitiven 
Rechtszustand  zu  schaffen,  den  geringsten  Raum.  Der  Umstand  aber, 
daß  Klägerin,  bezw.  deren  Organe,  sich  zweimal  bei  der  Berechnung 
des  Frachtsatzes  geirrt  haben,  ist  doch  gewiß  nicht  geeignet,  deren 
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Anspruch  zustehe,  ah  Vorfrage  zur  E.  zu 
diche  Anordnung  gibt  Veranlassung  anzu- 
dsgericht  zu  einer  solchen  E.  nicht  zuständig 
im  vorliegenden  Falle  nicht  in  der  Lage  sei, 
;at.  in. Befolgung  der  Vorschriften  der  §§  41 
888,  KGB  ISTr.  33,  mit  Ausschließung  der  ge- 
eustehende  Schiedsrichteramt  zu  versehen. 
Urse  wurde  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 
Klage  wird  Auszahlung  des  von  der  Beklagten 
eldes  gefordert.  Da  die  Weigerung  darauf  ge- 
jrin  nicht  mehr  Mitglied  der  Kasse  sei,  weil 
r,  die  Firma  N,  aus  der  Genossenschaft  aus- 
rird  auch  Feststellung  begehrt,  daß  dieser  üm- 
der  Mitgliedschaft  des  Klägers  nicht  herbei- 
eststellung  beinhaltet  nichts  anderes,  als  eine 
ungsbegehren.  Es  ist  also  klar,  daß  es  sich  um 
be  des  Klägers  handelt,  und  ganz  unentschci- 
Iben  im  Laufe  der  Verhandlung  über  die  Zu- 
denersatzansprüche  genannt  hat.  Für  erstere 
h  §§  41  und  58  Ges.  30.  Mai  188S  und  des  mit 
[gleichlautenden  §  14  Stat.  der  beklagten  Kasso 
tändigkeit  des  schiedsgerichtlichen  Aussc^husses 
etzlich  normiert.  Wenn  nun  die  Genossenschaft 
chiodsgerichtlichen  Ausschusses  verweigert,  w) 
hließliehe  schiedsgerichtliche  Kompetenz  nicht 
ich  dabei  sowie  überhaupt  bei  der  Frage  der 
?ers  um  eine  Streitigkeit  über  innere  Genossen- 
,  welche  nach  §  127,  Abs.  2,  Gew.-O.  aussehließ- 
ngsweg  gehört.  Der  rekursgerichtliche  B.  ent- 
etze. 

8690. 

it  seinem  Begehren  in  den  beiden  unteren 
it  er  in  seiner  auf  die  unrichtige  rechtliclie 
e  gestützten  Revision  den  Antrag  auf  Auf- 
shtiichen  Urteile,  auf  Ergänzung  der  Streit- 
if  Ericenntnis  nach  dem  Klagebegehren  ge- 
Revision als  verfehlt  abzuweisen  (§§  503, 

504,  506  ZPO.) 
]veiDer  1904,  Z.  S390.  (Przegl.  III  ex  K05.) 

«?    Kläger*    gegen    die  gleichlautenden  U.  (kr 
das  Klagebogehren  abgewiesen  wurde,  hat  der 
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Das  LG  hat  nach  durchgeführter  amtlicher  Untersuchung  der 
Giltigkeit  der  erwähnten  Ehe  ausgesprochen,  daß  derselben  das  Ehe- 
hindernis des  §  64  ABG  nicht  entgegensteht. 

Gründe: 

Durch  das  in  beglaubigter  Uebersetzung  vorliegende  Zuständig- 
keitszeugnis der  Stadthauptfnannschaf  t  P.  vom  24.  Juni  1901  in  Ver- 
bindung mit  der  Bestimmimg  des  Schlußabsatzes  dee  §  15  des  ungari- 
schen Gesetzartikels  XXII  aus  dem  Jahre  1886,  welcher  Bestimmung 
zufolge  ein  Ausländer  die  Aufnahme  in  einen  Gemeindeverband  nur 
unter  der  Bedingung  der  gleichzeitigen  Erlangung  des  Staatsbürger- 
rechtes  erwerben  kann,  ist  erwiesen,  daß  Max  K  imgarischer  Staats- 
bürger ist.  Durch  die  beglaubigte  Uebersetzung  der  Paßurkunde  des 
auswärtigen  Amtes  in  London  vom  22,  Jänner  1901  ist  dargetan, 
daß  Dora  R  vor  ihrer  Eheschließimg  mit  Max  K  englische  Staats- 
angehörige war.  Nach  §  37  ABG  sind  Rechtsgeschäfte,  welche  von 
Ausländern  mit  Ausländern  vorgenommen  werden,  nach  den  Ge- 
setzen des  Ortes,  wo  das  Gleschäft  abgeschlossen  worden  ist,  zu  be- 
urteilen, wofern  bei  der  Abschlieflung  nicht  offenbar  ein  anderes 
Recht  zugrunde  gelegt  worden  ist,  imd  die  im  §  4  ABG  enthaltene 
Vorschrift  nicht  entgegensteht.  Die  Vorschrift  des  §  4  ABG  findet 
im  vorliegenden  Falle  keine  Anwendung,  daj  die  eheschließendeu 
Parteien  im  Zeitpunkte  der  Eingehung  der  Ehe  Ausländer  waien. 
§  34  ABG  kommt  nicht  in  Frage,  da  das  Rechtsgeschäft  —  die  Ehe- 
schließung —  im  Auslande  vollzogen  wurde  Da  ferner  von  keiner 
Seite  behauptet  wird,  daß  bei  der  erwähnten  Eheschließung  ein 
anderes  Recht  zugrunde  gelegt  w^orden  sei,  so  ist  für  die  Wirksam- 
keit des  vorgenommenen  Rechtsgeschäftes,  also  der  erfolgten  Ehe- 
schließung, das  Eherecht  des  ungarischen  Staates  maßgebend.  Da 
laut  des  vorliegenden  Matrikelauszuges  des  Matrikelbezirkes  P.  vom 
20.  August  1901  bei  der  Eheschließung  des  Max  K  und  der  Dora  K 
vorlag,  daß  ersterer  Israelit  sei,  letztere  sich  zur  christlichen  Reli- 
gion (allerdings  nicht  ziun  evangelischen,  sondern  zum  anglikani- 
schen Ritus)  bekenne  und  die  Eheschließung  trotz  dieser  Religions- 
verschiedenheit vollzogen  wurde,  so  ergibt  sich  daraus,  daß  für  das 
(Gebiet  des  ungarischen  Eherechtes  das  Ehehindernis  der  Religions- 
veraehiedenheit  nicht  besteht,  die  mehrerwähnto  Ehe  daselbst  also 
giltig  abgeschlossen  wurde  und  Dora  K  somit  ungarische  Staats- 
bürgerin geworden  ist.  Es  fehlt  demnach  gemäß  §  37  ABG  die  recht- 
liche Grundlage  dafür,  die  Giltigkeit  der  obigen  Ehe  für  das  Gel- 
tungsgebiet des  ABG  aus  dem  Gesichtspunkte  des  §  64  des  zit.  Ges. 
zu  prüfen,  da  die  imABG  eoithaltenen  Privatr^htnormen,  somit 
auch  jene,  welche  die  Ehehin  der  nis'se  betreffen,  gemäß  §  4  dieses 
Gesetzes  für  Ausländer  nicht  bindend  sind.     Es  war  demnach  aus- 
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zusprechen,  daß  der  mehrerwähnten  Ehe  das  Ehiehindernis  des  §  64 
ABG  nicht   entgegenstehe. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  der  Dora  K  keine  Folge  gegeben 
und  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Crr  ünde: 

Als  Berufungsgrund  wurde  mirichtige  rechtliche  Beurteilung 
der  Sache  geltend  gemacht,  weil  nach  den  Bestimmungen  des  §  34 
ABG  die  persönliche  Fähigkeit  eines  Fremden  zu  Rechtsgeschäften 
in  erster  Linie  nach  den  Gesetzen  des  Ortes,  denen  der  Fremde  ver- 
möge seines  Wohnsitzes  unterliegt,  und  erst  in  den  Fällen,  wo  er 
keinen  eigentlichen  Wohnsitz  hat,  nach  den  Gesetzen,  denen  er  ver- 
möge seiner  Geburt  als  Untertan  untersteht,  zu  beurteilen  ist.  Das 
Berufungsgericht  hat  sich  jedoch  der  Recht« nschauung  der  I.  J.  voll- 
kommen angeschlossen.  Es  handelt  sich  im  gegebenen  Falle  um  ein 
Kechtsgeschäft,  welches  Ausländer  im  Auslande  abgeschlossen  haben; 
ein  solches  ist  gemäß  §  37  ABG,  falls"  bei  dfer  Abschließung  kein 
anderes  Recht  zugrunde  gelegt  worden  ist  und  die  Vorschriften  des 
§  4  ABG  nicht  entgegenstehen,  nach  den  Gesetzen  des  Ortes,  wo 
dasselbe  abgeschlossen  wurde,  zu  beurteilen.  Das  Berufungsgericht 
ist  der  rechtlichen  Anschauung,  daß  die  persönliche  Fähigkeit  eines 
Ausländers  hinsichtlich  der  Vornahme  von  Rechtsgeschäften  im 
Auslande  immer  nur  nach  denjenigen  gesetzlichen  Bestimmungen 
beurteilt  werdien  kaim,  welchen  der  Fremde  als  Untertan  des  be- 
treffenden Staates  unterliegt.  Diese  Folgerung  ergibt  sich  aus  der 
klaren  Bestimmung  des  §  4  ABG,  wonach  ein  österreichischer  Staats- 
bürger auch  bei  dem  Abschlüsse  von  Rechtsgeschäften  im  Auslande 
hinsichtlich  seiner  persönlichen  Fähigkeit  an  die  österreichischen 
Gesetze  gebunden  bleibt.  Im  gleichen  Sinne  muß  auch  im  umge- 
kehrten Falle  angenommen  werden,  daß  bei  der  Beurteilung  der 
persönlichen  Fähigkeit  eines  Ausländers  zum  Abschlüsse  von  Rechts- 
geschäften die  ausländische  Gesetzgebung  des  Staates,  welchem  der 
Fremde  als  Untertan  angehört,  maßgebend  ist.  Eine  weitere  un- 
richtige rechtliche  Beurteilung  erblickt  die  Berufungswerberin  darin, 
daß  das  Erstgericht  tibersehen  habe,  daß  der  zwischen  Max  und  Dora 
K  abgeschlossenen  Ehe  zwingende  Verbotsgesetzc  widei^prechen,  die 
aus  Gründen  des  öffentlichen  Rechtes  gegeben  seien,  und  wonach  die 
abgeschlossene  Ehe  als  ungiltig  anzusehen  sei.  Das  Berufungsgericht 
hat  auch  diesen  Berufungsgrund  nicht  für  gegeben  erachtet.  Es 
ging  hiebei  von  der  Anschauung  aus,  daß  die  Ehe  nach  dem  früher 
Gesagten,  nach  ungarischem  Gesetze  zu  beurteilen  sei,  da  es  sich 
um  ein  Rechtsgeschäft  handelt,  welches  von  Fremden  in  Ungarn  ab- 
geschlossen worden  ist.  Da  weder  der  ungarische  noch  der  englische 
Teil  an  die  österreichischen  Gesetze  auch  in  Ansehung  der  persön- 
Hchen  Fähigkeit  gebunden  ist,  kann  von  einem  der  Ehe  cntgegen- 
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stehenden  Verbota^csetze  keine  Eede  sein.  Mit  Rücksicht  auf  diese 
Erwägungen  war  der  Berufung  keine  Folge  zu  geben  und  das  erst- 
richterliche U.  zu  bestätigen. 

Der  OGII  hat  der  Revision  der  Dora  K' Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  berufungsgerichtlichen  U.  ausgesprochen,  daß  die 
gegenständliche  Ehe  für  den  Bereich  der  im  öaterreichischen  Reichs- 
rate vertretenen  Königreiche  und  Länder  ungiltig  ist  und  daß  daran 
keinem  Teile  ein  Verschulden  zur  L^st  fällt. 

Gründe: 
Der  aus  dem  Grunde  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung 
der  Sache  ergriffenen  Revision  muß  Berechtigung  zuerkannt  werden. 
Nach  den  erstrichterlichen  Feststellungen  haben  Max  K,  welcher 
dem  mosaischen  Religionsbekenntnisse  angehört  und  Dora  K,  geb.  E, 
die  anglikanischer,  also  christlicher  Religion  ist,  vor  dem  Matriken- 
führer des  Matrikenbezirkes  P.  am  19.  August  1901  die  Ehe  ge- 
schlossen. Es  ist  weiters  festgestellt,  daß  beide  sowohl  vor  als  nach 
der  Eheschließung  ihren  Wohnsitz  in  Xiederöst  erreich,  nämlich 
Max  K  in  W.,  Dora  R  in  K.,  nach  der  Eheschließung  beide  in  W. 
hatten,  daß  jedoch  Max  K  ungarischer  Staatsbürger,  und  Dora  K 
zur  Zeit  der  Eheschließung  englische  Staatsangehörige  war.  Die 
Untergerichte  haben  gefunden,  daß  diese  Ehe,  obwohl  zwischen 
einem  Nichtchristen  uiid  einer  Christin  geschlossen,  das  Ehehinder- 
nis des  §  64  ABG  nicht  entgegenstehe,  von  der  Ansicht  ausgehend, 
daß  beiden  Eheschließendon  die  persönliche  Fähigkeit  zur  Ab- 
schließung  einer  solchen  Ehe  nach  den  Gesetzen  ihres  Heimatlandes 
zukam  und  am  Orte  der  Eheschließung,  also  im  Gebiete  des  ungari- 
schen Eherechtes  das  Ehehindemis  der  Religions  Verschiedenheit 
nicht  besteht.  Die»e  Rechtsanschauung  muß  als  unrichtig  bezeichnet 
werden.  In  dem  vorliegenden  Falle,  in  welchem  zur  Zeit  der  Au- 
hängigmachung  der  Untersuchung  die  angeblichen  Ehegatten  ihren 
ordentlichen  Wohnsitz  in  W.  hatten,  handelt  es  sich  um  die  Frage, 
ob  die,  wenn  auch  von  Ausländern  im  Auslande  geschlossene  Ehe, 
für  den  Bereich  des  österreichischen  ABG  die  rechtliche  Wirkung 
einer  Ehe  haben  könne,  obwohl  derselben  das  bezeichnete  Ehehinder- 
nis des  §  64  ABG  entgegensteht.  Die  Frage,  ob  das  mit  dieser  ehe 
liehen  Verbindung  anorestrebte  Rechtsverhältnis  auch  im  Inlande  eine 
rechtliche  Wirkung  äußern  soll,  ist  keineswegs  identisch  mit  der 
Frage,  ob  die  eheliche  Verbindung  nach  den  Gesetzen  des  Ab- 
schließungsortes  giltig  zustande  gekommen  ist.  Nicht  jedes  von 
Ausländern  im  Auslande  reehtswirksam  geschlossene  Rechtsgeschäft 
muß  im  Inlande  Anerkennung  finden;  vielmehr  muß  dieselbe  dann 
versagt  werden,  wenn  der  Bestand  eines  solchen  Rechtsgeschäftes 
einem  hierlands  aus  ethischen  Gründen  erlassenen  Verbotsgesetz 
widerstreitet.  Der  Grundsatz,  welcher  in  der  Bestimmung  des  §  878 
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ihre  Rechtswirkung  daselbst  nicht  äußern,  sie  muß  liier  wegen  dieses 
öffentlichrechtlichen  ulnd  absolut  wirkeudien  Eheluindemissseß  «für 
den  Bereich  der  im  Rieiclisrate  vertretenen  Königreiche  und  Länder 
als  ungiltig  erklärt  werden,  ohne  llücksicht  darauf,  daß  sie  im  Aus- 
lande geschlossen  wurde,  und  daß  weder  nach  den  Gesetzen  des 
Staates,  dem  die  Eheschließendeu  angehören,  noch  nach  den  Ge- 
setzen des  Abschließungsortes  durch  die  Religionsvcrschiedenhcit 
ein  Ehehindernis  gebildet  wird.  Der  Revision  war  daher  aus  dem 
Grunde  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  stattzugeben,  ohne  in  die  weiteren  Re- 
visionsgründe, deren  Erörterung  überflüssig  erscheint,  einzugchen 
und  war  die  Ehe  in  den  (slerreichischen  Ländern  für  imgiltig  zu 
erklären.  In  der  Frage  des  Verschuldens  stellt  sich  der  Ausspruch, 
daß  keinem  Teile  ein  solches  zur  Last  fällt,  als  gerechtfertigt  dar, 
weil,  wenn  ein  Ausländer,  dem  die  Gesetze  seiner  Heimat  kein  Ehe- 
hindernis entgeg^nst^'llen,  die  Ehe  in  seiner  Ileimat  oder  an  einem 
Orte,  wo  das  in  Ocsterreich  als  Hindernis  erkannte  Verhältnis  der 
Giltigkeit  nicht  entgegensteht,  schließt,  es  ihm  nicht  als  Verschulden 
angerechnet  werden  kann,  wenn  die  Ehe  nach  hierländischen  Ge- 
setzen als  ungiltig  erklärt   Vvci-Jcn  muß. 


8692. 

Wurde  im  Prozeß-  oder  Exekutionsverfahren  der  eine  einmonat- 
liche Frist  anordnende  Beschluß  am  letzten  Tage  eines  weniger 
als  31  Tage  zählenden  Monats  zugestellt,  so  endet  die  Frist 
nicht  mit  dem  letzten  Tage  des  darauffolgenden  Monats,  sondern 
mit  dem  Ablaufe  desjenigen  Tages  dieses  Monats,  welcher  durcli 
seine  Zahl  dem  Zustellungstage  entspricht. 

E,  ?.  3.  HoTemlißr  1904,  Z.  16861.  -  (JSB  837  81  im.) 
In  dem  ihm  am  29.  Februar  1904  zugestellten  Verteilungs- 
beschlusse  mit  seinem  Widerspruche  gegen  die  Berücksichtigung  einer 
zum  Meistbote  angemeldeten  Forderung  unter  Bestimmung  der  ein- 
monatlichen Frist  des  §  231  EO  auf  den  Rechtsweg  verwiesen,  brachte 
ein  Ilypothekargläubiger  seine  Widerspruchsklage  am  81.  März  1904 
ein.  Der  Beklagte  wendete  dagegen  u.  a.  ilic  verspätete  Einbrin- 
gung ein. 

Das  Gericht  I.  J.  erachtete  diese  Einwendmig  für  unstichhältig, 
weil  die  Fristen  im  Exekutionsverfahren  nach  der  Kalenderzeit  be- 
rechnet werden,  der  bezügliche  Verteilungsbeschluß  dem  Kläger  am 
29.  Februar  1904  zugestellt  wurde,  demnach  die  am  31.  März  1904 
überreichte  Klage  als  rechtzeitig  angebracht  anzusehen  ist  (§  231  EO, 
§  125  ZPO;  vgl.  Art.  32  und  93  WO  und  Art.  328  und  329  HGB).  E. 
f^rab  i^ohin  der  Khige  auch  aus  sachlichen  Gründen  statt. 
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Gründe : 

Bei  der  Zurückweisung  der  Klage  war  das  Gericht  I.  J.  von  der 
Anschauung  ausgegangen,  daß  es  sich  im  gegebenen  Falle,  in  weldieiii 
nicht  einmal  faktisch  die  Ehegemeinschaft  aufgehoben  worden  ist, 
um  Geltendmachung  einer  Familienpflicht,  eines  Offiziums,  keines- 
wegs nm  einen  selbständigen  obligatorischen  Anspruch  handle,  durch 
die  am  Schlueee  dtes  Tatbestandes  angeführte  obergerichtliche  Re- 
kurserledigung ist  aber  die  I.  J.  insoweit  gel^unden,  daß  sie  den 
Klagegegenstand,  die  begehrte  Alimentation,  als  obligatorischen  An- 
spruch aus  §  91  ABG  zum  G^enstand  der  Streitverhandlung  machen 
imd  mit  U.  darüber  erkennen  muß,  ob  und  inwieweit  das  Alimen- 
tationsbegehren  gerechtfertigt  sei  oder  nicht.  Die  Klägerin  hatte  in 
der  Klage  behauptet,  daß  ihr  der  Beklagte  seit  einiger  Zeit  den  ihr 
nach  §  91  ABG  gebührenden  Unterhalt  verweigere  und  mit  Hinvreis 
auf  seinen  Stand,  seine  Bezüge  und  den  Umstand,  daß  sie  auch  die 
Alimentation  des  Kindes  zur  Gänze  bestreiten  müsse,  eine  monatliche 
Zahlung  von  140  K  bogehrt.  Trotzdem  sie  in  der  Streitverhandlung 
zugeben  mußte,  daß  ihr  der  Beklagte  Wohnung,  Bedienung,  Beleuch- 
tunig  und,  wenn  auch  unregelmäßige  Beheizung  gewähre  und  die 
Kosten  des  Unterhaltes  für  das  Kind  allein  bezahle,  hat  &ie  den  An- 
spruch monatlicher  140  K  aufrecht  erhalten.  Diesen  Anspruch  fand 
der  Gerichtshof  vor  aUem  für  übertrieben ;  denn  berechnet  man,  unbe- 
kümmert um  alle  besonderen  Ausgaben  des  Beklagten,  auf  die  Person 
der  Klägerin  ein  Drittel  des  laut  Auskunft  des  Handelsministeriums 
3800  K  betragenden  Einkommens  des  Beklagten,  so  zeigt  sich  bei  Ein- 
rechnung  dos  Relutums  für  jene  Unterhaltsteile,  welche  ihr  sonst  im 
Haushalte  gewährt  werden,  daß  für  ihre  Kost  allein  ein  monatlicher 
Aufwand  von  60  K  angeinessen  ist.  Der  Gerichtshof  hat  auf  Gnmd 
des  Geständnisses  des  Beklagten  und  der  Aussagen  der  Zeuginnen 
A.  K  und  A.  H  als  erwiesen  angenommen,  daß  der  Beklagte  in  der 
Au.sfolgung  des  täglichen  Kostrelutums  von  2  K  an  die  Klägerin  sich 
Unregelmäßigkeiten  zuschulden  kommen  ließ,  (xewiß  war  der  Be- 
klagte nicht  berechtigt,  Vcrfahrensmikosten,  welche  die  Klägerin 
ihm  angeblich  verursachte,  mit  dem  Unterhalte  zu  kompensieren. 
Dem  nicht  geschiedenen  Gatten,  von  dem  sich  zu  trennen  der  Klägerin 
kein  rechtlicher  Anlaß  zusteht,  muß  die  Wahl  freistehen,  den  Unter- 
halt statt  mit  Geldrelutum  in  natura  zu  leisten.  Letzteres  tut  Be- 
klagtor, und  zwar  auch  hinsichtlich  der  Kost,  die  er  nach  seinen  Ver- 
hältnissen nicht  in  Naturalien,  sondern,  wie  überhaupt  üblich,  durch 
Hingabe  der  entsprechenden  Geldmittel  an  die  Hausfrau  selbst  ver- 
schaift.  Er  gewährte  und  gewährt  daher,  da  auch  die  übrigen  Unter- 
haltsbestandteile (§  C72  ABG)  im  Haushalte  gereicht  werden,  der 
(lattin  den  Unterhalt   in  natura.   Daß   aber   Unregelmäßigkeiten  in 
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der  Ausfolgimg  der  für  die  Kost  notwendigen  Geldmittel  vorgekom- 
men sind,  berechtigt  die  Klägerin  noch  nicht  zum  Klagebegehren,  am 
allerwenigsten  aber  zu  dem  Begehren,  daß  der  Beklagte  verurteilt 
werde,  monatlich    im   vorhllnein    einen    bestimmhen    Geldbetrag    — 
und  sei  er  auch  geringer  als  140  K  —  ihr  zu  übergeben.  Seine  Unter- 
haltsverpflichtimg  hat  der  Beklagte  niemals  negiert  und  den  Unter- 
halt  auch,   tatsächlich    niemals    ^nerweigert;   nur   das   AusmalJ   war 
zwischen  den  Ehegatten  streitig.  Xun  leben  die  Ehegatten  noch  un- 
getrennt, im  gemeinschaftlichen  Haushalte ;  daß  der  Ehemann  infolge 
leiner  Berufstätigkeit  die  Mahlzeiten,  das  Abendessen  ausgenommen, 
außer  Hause  einnimmt,  behebt  diese  Tatsache  nicht;  das  vermöchte 
auch  nicht  der  Umstand,  daß  die  Gatten  derzeit  vielleicht  keine  Ge- 
schlechtsgemeinschaft   pflegen.     Sie   erklärten,   eine   Scheidung   von 
Tisch  und  Bett  derzeit  nicht  zu  beabsichtigen.  Der  Gerichtshof  er- 
aditet,  daß  auch  bei  dem  Bestände  der  oben  zit.  oberlandesgericht- 
lichen Weisung  diese  Umstände  erheblich  seien.  Es  zeigt  sich  sonach, 
daß  es  sich  im  gegebenen  Falle  eigentlich  nur  um  gerichtliche  Fest- 
stellung des  Ausmaßes  der   Geldmittel   für  die  Kost  der  Klägerin 
handelt  und  um  den  Ausspruch,  ob  der  Ehemann  verpflichtet  sei,  diese 
Geldmittel  monatlich  im  vorhinein  der  Gattin  auszufolgen;  letzteres 
ist  zu  verneinen.  In  eraterer  Beziehung  aber  ist  das  Klagerecht  nicht 
existent  geworden  (actio  non  nata),  da  beide  Ehegatten  in  Gemein- 
schaft leben  und  die  Klägerin  den  angemessenen  Unterhalt  genießt, 
Unregelmäßigkeiten  in  dessen  Gewährung  aber  nicht  einer  Verweige- 
rung gleichkonunen.  Demgemäß  war  das  Klagebegehren  abzuweisen. 
Eine  Folge  hievon  ist  gemäß  §  41  ZPO  die  Verurteilung  der  Klägerin 
zum  Kostenersatze  an  den  Beklagten. 

Das  OLG  hat  zu  Recht  erkannt:  Der  Berufung  der  Klägerin 
wird  Folge  gegeben ;  das  erst  gerichtliche  U.  wird  abgeändert  und  der 
Beklagte  schuldig  erkannt,  der  Klägerin  insolange,  als  sie  in  der 
gemeinsamen  Wohnung  verbleibt,  einen  monatlichen  Betrag  von  60  K, 
das  ist  sechzig  Kronen  zur  Deckung  ilu-er  außer  der  Wohnmig,  Be- 
dienung, Beheizung  imd  Beleuchtung  noch  vorhandenen  Unterhalts- 
bedürfnisse, imd  zwar  die  vom  19.  Februar  1904  als  dem  Klagetage 
bis  zur  Rechtskraft  des  U.  fällig  gewordenen  Beträge  unter  Abzug 
der  bisher  geleisteten  Zahlungen  binnen  14  Tagen  nach  Rechtskraft 
<le3  U.,  die  weiter  fällig  werdenden  Raten  am  ersten  eines  jeden 
Monats  im  vorhinein  fällig  bei  sonstiger  Exekution. 

•Gründe  : 

1.  Der  Beklagte  selbst  hatte  in  I.  J.  seine  Verpflichtung,  der 
Klägerin  die  Kost  zu  leisten,  gar  nicht  in  Ab  rode  gestellt  und  sich 
lediglich  damit  verteidigt,  daß  er  dieser  Verpflichtmig  durch  Gt^ 
währimg  von  2  K  pro  Tag  nachgokommen  sei.  Iliennch  liat  er  sieh  auf 
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den  gleichen  Standpunkt  mit  der  Klägerin  gestellt,  daß  er  der 
Klägerin  ein  Geldrelutum  für  die  Kost  gewähre.  Dnroh  das  Gericht 
I.  J.  wurde  auf  Grund  der  Aussagen  der  Zeuginnen  K  und  H  und  des 
Zugeständnisses  des  Beklagten  festgestellt,  daß  der  Beklagte  seiner 
Verpflichtung  nur  unregelmäß  nachkam,  daß  er,  inshesondere  drei 
Wochen  vor  Anbringung  der  Klage  hindurch  nur  1  K  für  die  Kost 
der  Klägerin  hingab.  Hiedurch  war  für  die  Klägerin  Gramd.  zur  Klag» 
gegeben.  Denn  eine  gesetzliche  Forderung  kann  zum  Prozeßanspruche 
nicht  nur  dann  erwachsen,  wenn  sie  vollständig  negiert  wird,  sondern 
auch  dann,  wenn  die  Forderung  nicht  in  gesetzentsprechender  Weise 
erfüllt  wird.  Hieraus  folgt,  daß  die  Klägerin  mit  Recht  die  Hilfe  des- 
G<5richtes  in  Anspruch  nahm,  um  weitere  Unregelmäßigkeiten  des 
Beklagten  bei  Erfüllung  seiner  Pflicht  hintanzuhalten  und  gleidi- 
zeitig  die  Feststellung  der  A^t  imd  des  Ausmaßes  der  Koetdar- 
reichung  zu  erwirken.  2.  Was  nun  die  Art  der  Kostgewährung  betrifft, 
so  läßt  sich  nicht  verkennen,  daß  das  Gesetz  im  §  91  und  92  ABG 
zunächst  deren  Grewährung  im  gemeinschaftlichen  Haushalte  in 
natura  im  Auge  hat,  dies  hat  aber  nicht  zur  notwendigen  Folge,  daß 
die  Kost  selbst  gegeben  werden  soll,  sondern  es  kann  dieselbe  auch 
durch  Geldrelutum  gewährt  werden.  Es  ist  sogar  Eagel,  daß  die  Haus- 
frau vom  Manne  das  Geild  zur  Anschaffung  und  Bereitung  der  Koet 
erhält.  Im  gegenwärtigen  FaDe  ist  dies  umsomehr  angezeigt,  weil  der 
Beklagte  zugibt,  daß  er  den  ganzen  Tag  nicht  zu  Hause  ist,  daß  er 
Frühstück  und  Mittagmahl  außer  Haus  einnehmen  muß,  daß  er  auf 
Bereitung  des  Nachtmahles  durch  die  Frau  verzichtet.  Hieraus,  sowie 
aus  der  bisherigen  Harreichung  des  Geldrelutimis  ergibt  sidi,  daß 
der  Beklagte  selbst  auf  dem  Standpunkte  der  Reluierung  steht  und 
muß  nach  den  vorliegenden  Verhältnissen  auch  diese  Art  der  Kost- 
gewährung als  zweck-  und  gesetzentsprechend  erkannt  werden.  3.  Was 
aber  die  Höhe  des  Eelutums  betriflFt,  so  erscheint  selbst  der  auf 
110  K  monatlieh  restringierte  Anspruch  der  Klägerin  zu  hoch  und 
war  derselbe  auf  60  K  herabzusetzen.  Der  B^agte  bezieht  ein  Ein- 
kommen von  jährlich  3800  K.  Hievon  kommen  in  Abzug  Steuern,  Ge- 
bühren, Pensionsbeitrag;  die  Alimentation  für  das  Kind  von  monat- 
lich 30  K;  aber  nicht  die  Auslage  für  die  Lebensversicherungspolizze,. 
weil  diese  Auslage  nicht  als  notwendig  erkannt  werden  ^c^n-n.  W^in 
nun  berücksichtigt  wird,  daß  von  dem  Reste  des  Einkommens  der  Be- 
klagte seine  Bedürfnisse  betfriedigen  muß,  daß  er  die  Kosten  der  ge- 
meinschaftlichen Wohnimg,  Beleuchtung,  Beheizung  etc.  bestreitet, 
so  erscheint  als  Kostrelutum  für  die  Klägerin  ein  Betrag  von  60  K 
monatlich  den  Vorraögens Verhältnissen  und  dem  Stande  des  Beklagt^i 
vollkommen  angemessen.  Mit  dem  Mehrbegehren  war  aber  die 
Klägerin  abzuweisen.  4.  Diese  Leistung  wurde  mit  in  vorhinein  fälh'g 
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verdenden  Monatsbeträgen  festgestellt,  weil  diese  Art  der  Leistung  der 
BestimmiHig  des  §  1418  ABG  aber  auch  den  Erwerbs  Verhältnissen  des 
Beklagten  entspricht,  da  auch  er  sein  Einkommen  in  monatlich  je 
am  ersten  eines  Monats  fälligen  Beträgen  bezieht.  5.  Dem  Zuspruch 
des  Kostrelutums  war  jedoch  die  Beschränlnmg  beizusetzen,  daß  der- 
selbe nur  solange  gilt,  als  die  Klägerin  im  gemeinschaftlichen  Wohn- 
ort verbleibt.  Denn  das  Klagebegehren  beruht  auf  den  Bestimmungen 
der  §§  91  und  92  ABG,  diese  haben  zur  Voraussetzung,  daß  die  Ehe- 
gattin auch  ihrer  Verpflichtung  aus  §  92  ABG  in^)esondiere  zur  Auf- 
rechthaltung  des  gemeinsamen  Wohnorts  nachkommt.  Sollte  diese 
Gemeinsamkeit  aufgelöst  werden,  so  würde  damit  eine  Aeiiderung"  in 
den  diesem  Rechtsstreite  zugrunde  liegenden  Verhältnissen  eintreten 
und  müi3te  es  der  Klägerin  überlassen  bleiben,  die  Feststellung  zu 
erwirken,  ob  trotz  der  Aenderung  der  Verhältnisse  und  inwieweit  der 
Beklagte  zur  Gewährung  eines  Unterhalts  verpflichtet  ist  oder  nicht. 
Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  in  der  Hauptsadie 
keine  Folge  gegeben,  dagegen  derselben  im  Koeftenpunkte  Folge  ge- 
geben. 

Gründe : 

Der  Beklagte  macht  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  3  und  4, 
ZPO  geltend.  Den  ersteren  erblickt  er  in  der  Annahme  des  Be- 
rufungsgerichtes, daß  er  sich  auf  den  gleichen  Standpunkt  wie  die 
Klägerin  gestellt  habe,  daß  er  der  Klägerin  ein  Geldrelutum  für  die 
Kost  gewähre.  Allein  offenbar  mit  Unrecht.  Auf  welchem  Standpunkt 
sidi  jemand  stellt,  ist  keine  tatsächliche  Voraussetzung,  sondern  eine 
Schlußfolgerung  aus  seinen  Angaben,  die  sohin  nicht  unter  den  an- 
gerufenen Revisionsgrund  fällt.  —  Hinsichtlich  des  anderen  Revi- 
sionsgTundes  ist  folgendes  zu  bemerken :  Laut  Verhandlungsprotokolls 
vom  27.  April  1904,  Bl.  30,  hat  sich  Beklagter  bereit  erklärt,  der 
Klägerin  für  die  eingeklagten  Bedürfnisse  täglich  2  K  zu  geben.  Seine 
Beschwerde  kann  sich  demgemäß  nicht  gegen  die  Höhe  der  zuerkann- 
ten Alimente,  sondern  nur  dangen  richten,  daß  er  überhaupt  urteils- 
mäßig zu  einer  Zahlung  verhalten  wurde  und  daß  ihm  die  Zahlung 
monatlich  im  vorhinein  aufgetragen  wurde.  Das  letztere  erledigt  sich 
durch  den  Hinweis  auf  §  1418  ABG.  Es  ist  ja  richtig,  daß,  solange  die 
Ehegatten  einig  sind,  der  Ehemann  seine  gesetzliche  Alunentations- 
pflicht  gegen  die  Gattin  in  einer  beliebigen  anderen  Weise  erfüllen 
kann.  Sobald  aber  unter  ihnen,  sei  es  über  das  Ausmaß  der  Alimen- 
tation, sei  es  über  die  Art  ihrer  Gewährung  Streit  entsteht,  so  tritt 
die  für  die  Alimente  überhaupt  geltende  Bestimmung  hinsichtlich  der 
Art  ihrer  Entrichtung  auch  bezüglich  der  Alimentationspflicht  des 
Ehegatten  in  Wirksamkeit  und  besteht  zwischen  einer  Ehegattin,  die 
von  ihrem  Manne  geschieden  lebt,  und  einer  solchen,  die  seine  Woh- 
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mxng  noch  teilt,  in  dieser  Beziehung  nur  der  Unterschied,  daJß  sich 
ihr  Anspruch  auf  diejenigen  Bedürfnisse  einschränkt,  die  ihr  nicht 
ohnehin  in  natura  gewährt  werden.  Auch  bezüglich  der  Frage,  ob  das 
Klagerecht  der  Klägerin  existent  geworden  sei,  teilt  das  Eevisions- 
gericht  die  Ansicht  des  Beruf unsgsgerichtes.  Es  ist  absolut  nicht  ein- 
zusehen, warum  die  Frau,  die  die  eheliche  Gemeinschaft  noch  nicht 
aufgegeben  hat,  hinsichtlich  ihres  Klagerechts  schlediter  gestellt  sein 
sollte,  als  diejenige,  bei  der  dies  schon  der  Fall  ist.  Kommt,  wie  dies 
hier  festgestellt  ist,  der  Ehegatte  seiner  gesetzlichen  Alimentations- 
pflicht nicht  in  gehöriger  Weise  nach,  so  hat  die  Ehegattin  un- 
zweifelhaft das  Eecht,  ihren  Anspruch  im  Klagewege  geltend  zu 
machen,  mag  er  nun  seine  Pflicht  prinzipiell  bestreiten  oder  sie  nur 
tatsächlich  nicht  erfüllen.  Der  Revision  konnte  daher  in  der  Haupt- 
sache nicht  stattgegeben  werden.  Dagegen  war  dieselbe  im  Kosten- 
punkte insoferne  begründet,  als  der  Beklagte  zum  Ersätze  der  ge- 
samten Kosten  I.  und  II.  J.  verurteilt  wurde.  Allerdings 
beruht  die  Festsetzung  des  Ausmaßes  der  Alimentation  auf 
richterlichem  Ermessen;  allein  die  Abweisung  dos  Mdirbe- 
gehrens  entspringt  hier  nicht  bloß  diesem  Umstände,  son- 
dern hauptsächlich  aus  der  Tatsache,  daß  die  Klägerin  die 
Bemessungsgrimdlagen  unrichtig  angegeben  hat.  Sie  hat  das  Klage- 
begehren auf  Zahlung  von  Alimenten  überhaupt  gestellt,  wälu-end 
die  Verhandlung  ergab,  daß  sie  nur  einKostrelutum  anspredien  könne; 
sie  hat  femer  das  Einkommen  ihres  Mannes  unrichtig  angegeben  und 
hinsichtlich  seines  Honighandcls  Angaben  gemacht,  die  sieh  als  un- 
richtig herausstellen.  Es  ist  daher  nicht  die  Bestimmung  des  §  43, 
Abs.  2,  ZPO,  sondern  diejenige  des  1.  Abs.  dieser  Gesetzesbestimmung 
in  Anwendung  zu  bringen,  weshalb  in  Abänderung  des  angefochtenen 
U.  der  Klägerin  bloß  die  Hälfte  der  bisherigen  Prozeßkosten  zu- 
erkannt wurde. 


8694. 

Der  Ersteher  einer  zwangsweise  verkauften  Sache  erwirbt  mit 

derselben  auch  deren  Zubehör,  selbst  wenn  es  nicht  besonders 

pfandweise  beschrieben,  geschätzt  und  verkauft  wurde. 

E.  Y.  i.  Noymber  1904,  Z.  13046.  -  (IMB  828  ex  1905,) 

Tn  einer  Exekutionssaehe  wurde  dem  Verpflichteten  ein  Gas- 
motor und  später  eine  Rohrleitung  gepfändet,  welche  von  dem  Gas- 
motor zu  einem  unter  der  Erdoberfläche  angebrachten,  sogenannten 
Auspuff-  oder  Ausblasctopf  und  von  da  wieder  oberirdisch  längs  einer 
Hausfassade  auf  das  Dach  führte.  Sowohl  bei  der  jedesmaligen  Pfän- 
dungsvornahme wie  auch  bei  der  vor  der  Versteigerung  vorgenom- 
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meoen  Schätzung  war  den  Vollstreckungsorganen,  bezw.  dem  Schätz- 
manne die  Existenz  dieses  unterirdisch  in  die  Rohrleitung  eingeschal- 
teten Auspufftopfes  entgangen.  Bei  der  Versteigerung  wurden  Gas- 
motor und  Rohrleitung,  ohne  daß  des  Auspufftopfes  überhaupt  Er- 
wähnung geschah,  gesondert  geschätzt,  ausgeboten  und  ersterer  von 
der  jetzt  klagenden  Firma,  letztere  von  den  nunmehrigen  Beklagten 
erstanden.  Diese  nahmen  nach  der  Versteigerung  außer  der  Rohr- 
leitung auch  den  Auspufftopf  an  sich  und  wurden  deshalb  von  der 
erwähnten  Firmen  auf  Herausgabe  desselben  belangt.  Der  im  Prozeß- 
verfahren einvernommene  Sachverständige  gab  an,  daß  ein  Auspuff- 
topf als  eine  hauptsächlich  zur  Verminderung  der  Druckwirkung  der 
Gase,  zur  Abschwächung  der  Schallwirkung  und  zur  Sammlung  des 
kondensierten  Wassers  dienende  und  zum  Betriebe  des  Motors  imbe- 
dingt notwendige  Vorrichtung  vom  kaufmännischen  und  technischen 
Standpunkte  wenn  auch  nicht  als  integrierender  Bestandteil,  so  doch 
als  Zubehör  des  Motors  selbst  und  nicht  der  Rohrleitung  anzu- 
sehen sei. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab  aus  folgenden 

Gründen: 

Auf  Grund  des  Gutachtens  des  Sachverständigen  wird  ange- 
nommen, daß  der  Ausblasetopf  ein  Zubehör  des  Gasmotors  im  Sinne 
tles  §  294  ABG  bildet.  Dennoch  kann  sich  die  Klägerin  nicht  mit 
Erfolg  auf  die  Bestimmung  des  §  457  ABG  berufen,  da  diese  Gesetzes- 
ütelle,  welche  allerdings  nicht  nur  das  freiwillige,  sondern  auch  das 
gerichtliche  Pfandrecht  betrifft,  nur  den  Charakter  einer  Dispositiv- 
bestimmung  hat,  weshalb  nur  im  Zweifel  die  Regel  gilt,  daß  das 
Pfandrecht  an  der  Hauptsache  sich  auch  auf  das  Zubehör  erstreckt. 
Der  Eigentümer,  der  überhaupt  das  Zubehör  von  der  Hauptsache 
Trennen  kann,  hat  die  Wahl,  die  Hauptsache  samt  Zubehör  oder  auch 
nur  die  erstere  allein  zu  verpfänden ;  bei  Trennung  des  Zubehörs  von 
der  Hauptsache  wird  ersteres  sogar  von  dem  auf  der  Sache  bereits 
haftenden  Pfandrechte  frei. 

Beim  gerichtlichen  Pfandrechte  tritt  an  die  Stelle  der  Ver- 
fügung durch  den  Eigentümer  jene  des  Gerichtes.  Das  Pfandrecht 
wird  begründet  durch  die  Aufnahme  der  Pfandsache  in  das  Pfän- 
dungsprotokoll und  durch  dessen  Approbation  seitens  des  Richters. 
Im  vorliegenden  Falle,  wo  ein  Gasmotor  allein  gepfändet  wurde,  kann 
über  den  Umfang  des  bezüglichen  Pfandrechtes  kein  Zweifel  bestehen ; 
es  umfaßt  nur  den  Motor  allein  und  die  Bestimmung  des  §  457  ABG 
lindet  keine  Anwendung. 

Hievon  abgesehen,  kommt  es  vielmehr  auf  die  Frage  an,  ob  die 
Klägerin  an  dem  Auspufftopfe  Eigentum  erworben  hat,  was  aber  zu 
verneinen  ist.  Es  wurde  nur  der  Motor  ohne  Auspufftopf  geschätzt, 
ausgerufen  und  verkauft.  Hätte  der  Ersteher  des  Motors  auch  den 
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Auspufftopf  an  sich  g-enommen,  so  besäße  er  ihn  sine  causa.  Da  die 
Klägerin  an  demselben  Eigentum  nicht  erworben  hat,  war  demnach 
die  Klage,  die  sich  ihrem  Grunde  nach  als  Eigentumsklage  darstellt, 
abzuweisen. 

Indem  sich  die  Klägerin  mit  teilweiser  Aenderung  des  Klage- 
grundes auch  auf  die  Bestimmungen  der  §§  1047  und  1061  ABG  be- 
ruft, übersieht  sie,  daß  zwischen  ihr  und  den  Beklagten  kein  obH- 
gatorisches  Verhältnis  besteht  und  daß  die  genarmten  Bestimmungen 
nur  Verpflichtungen  und  Rechte  zwischen  Kontrahenten  behandeln. 

Der  Heranziehung  der  Bestimmung  des  §  372  ABG  ist  ent- 
gegenzuhalten, daß  derjenige,  welcher  Besitzschutz  begehrt,  doch  schon 
im  Besitze  der  fragliehen  Sache  gewesen  sein  muß  (arg.  §  373  „wo- 
durch er  zu  ihrem  Besitze  gelangt  ist"),  während  die  Klägerin  doch 
niemals  im  Besitze  des  Auspufftopfes  war. 

Nachdem  im  Berufungsverfahren  das  Klagebegehren  auf  den 
Ersatz  der  Gerichtskosten  eingeschränkt  worden  war,  gab  das  Be- 
rufungsgericht der  Berufung  der  Klägerin  keine  Folge  und  bestätigte 
das  ü.  des  Prozeßgerichtes  im  wesentlichen  aus  dessen  Gründen. 

Der  OGH  hat  der  klägerischen  Revision  Folge  gegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  abgeändert  und  die  Beklagten  zur  Solidar- 
zahlung  der  Prozeßkosten  aller  drei  Instanzen  an  die  Klägerin  ver- 
urteilt. 

Gr  ün  d  e  : 

Auf  Grund  des  Gutachtens  der  Sachverständigen  sind  beide 
Untergerichte  zu  dem  berechtigten  Schlüsse  gelangt,  daß  der  Aus- 
pufftopf als  ein  Zubehör  des  Gasmotors  im  Sinne  des  §  204  ABG 
anzusehen  sei.  Die  beiden  Untergerichte  verkennen  aber  die  recht- 
lichen Konsequenzen  des  Pertinenzverhältnisses,  welche  darin  be- 
stehen, daß  das  Zugehör,  insolange  die  physische  Verbindung  mit  der 
Hauptsache  aufrecht  bleibt  und  nicht  ein  entgegenstehender  Wille 
des.  Eigentümers  zum  Ausdrucke  kommt,  die  rechtlichen  Schick>ale 
der  Hauptsache  teilt.  Nicht  für  den  Fall  des  Zweifels,  wie  der  Erst- 
richter annimmt,  sondern  als  allgemeine  Regel  setzt  die  Vorschrift 
des  §  457  ABG  fest,  daß  das  Pfandrecht  sich  auch  auf  das  Zugehor 
des  Pfandes  erstreckt,  daß  also  die  pfandweise  Beschreibimg  der 
Hauptsache  auch  auf  das  mit  der  Hauptsache  verbundene  Zugehör 
wirkt,  ohne  daß  die  Nebensache  besonders  beschrieben  zu  werden 
braucht.  Durch  die  Unterlassung  einer  völlig  genauen  Beschreibung 
wird  der  Umfang  des  durch  bestimmte  Bezeichnung  der  Pfanikache 
erworbenen  Pfandrechtes  nicht  geändert.  Zudem  ist  im  vorliegenden 
Falle  nicht  der  geringste  Anhaltspunkt  für  die  Annalune  gegeben, 
daß  selbst  nach  der  Intention  des  Vollstreckungsorgancs  ein  Teil  der 
unter  mehreren  Posten  beschriebenen  Betriebsanlage  der  Pfändung 
entzogen  bleiben  sollte;  ein  Zweifel  ergab  sich  nur  in  der  Richtung, 
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8695. 

Statutenkoliision  bezüglich  des  Ehehindernisses  des  Katholizis- 
mus: Begründung  dieses  Ehehindernisses  durch  die  von  einem 
österreichischen  Katholiken  mit  einer  Protestantin  in  Deutsch- 
land nach  evangelischem  Ritus  geschlossene  Ehe  und  Fortbe- 
stand desselben  ungeachtet  der  nach  der  Einbürgerung  der 
Gatten  in  Deutschland  von  einem  Deutschen  Gerichte  ausge- 
sprochenen Lösung  dieser  Ehe. 

E.  Y.  8.  N0?8inlier  1904.  Z.  12i91.  -  (ßeUßTS  Zöl  Hr.  2,  Hell  1  ei  1905.) 

I.  LG  Graz. 
11.  OLG  Graz. 

1886  schloß  der  katholische  österreichische  Staatsbürger  M  in 
Freiberg  (Sachsen)  mit  der  dort  ansässigen  evangelischen  U  nach 
evangelischem  Ritus  die  Ehe.  Nachdem  er  1896  zur  evangelischen 
Kirche  übergetreten  war  und  1897  mit  seiner  genannten  Gattin  die 
deutsche  (badische)  Staatsbürgerschaft  erworben  hatte,  wurde  noch 
im  selben  Jahre  die  Ehe  der  Genannten  vom  Landgericht  in  Konstanz 
dem  Bande  nach  geschieden.  Einige  Monate  darauf  schloß  M  bei  Lob- 
zeiten der  U  mit  der  katholischen  österreichischen  Staatsangehörigen 
S  vor  dem  Standesamte  in  Konstanz  eine  neue  Ehe.  Diese  zweite 
Ehe  wurde  in  allen  J.  für  den  Bereich  der  im  österreichischen  Reichs- 
rat vertretenen  Königreiche  und  Länder  für  ungiltig  erklärt. 

Gründe  des  OGH: 

Gegen  die  gleichförmigen  V.  der  Untergerichte  hat  lediglich 
der  Verteidiger  des  zweiten  Ehebands  pflichtgemäß  die  Revision  ein- 
gebracht und  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  angerufen. 
Der  Beschwerde  kann  jedoch  Berechtigung  nicht  zuerkannt  werden; 
denn  mit  Rücksicht  auf  den  unbestrittenen  Tatbestand  stellt  sich  die 
angefochtene  E.  als  im  (besetze  begründet  dar  und  muß  Revisions- 
werber auf  die  zutreffende  und  im  wesentlichen  übereinstimmende, 
dem  Gesetze  und  der  Sachlage  entsprechende  Begründung  der  L  und 
IL  J.  verwiesen  werden.  In  der  Revisionsschrift  wird  lediglich  die 
Bezugnahme  auf  §  4  ABG  in  den  Entscheidungsgründen  des  Be- 
rufungsurteils doshalb  bekämpft,  weil  sowohl  M  als  auch  seine  erste 
Gattin  zur  Zeit  der  Scheidung  ihrer  Ehe  bereits  Ausländer  waren 
und  daher  für  die  Beurteilung  der  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit  der 
Trennung  ihrer  Ehe  nicht  mehr  die  inländischen  Vorschriften,  son- 
dern gemäß  §  37  ABG  nur  das  deutsche  Gesetz  maßgebend  erscheint. 
Darauf  ist  jedoch  zu  erwidern,  daß  die  vom  großh.  bad.  LG  Konstanz 
im  Jahre  1897  rechtskräftig  ausgesprochene  Scheidung  der  ersten 
Ehe  des  M  für  den  heutigen  Rechtsfall  ohne  Belang  ist,  weil  es  sieh 
ja  lediglich  um  die  Frage  handelt,  ob  M  und  S  am  19.  Juh  1897  in 
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Konstanz  eine  in  ihren  Rechtswirkungen  auch  für  die  im  Reicharat 
Fertretenen  Königreiche  und  Länder  giltige  Ehe  miteinander  ein- 
gehen konnten.  Diese  Frage  wurde  jedoch  mit  Rücksicht  auf  den 
Umstand,  daß  M  zur  Zeit  der  ersten  Eheschließung  Katholik  war,  daß 
seine  erste  Ehe  rechtsgiltig  abgeschlossen  wurde  und  daß  seine  erste 
Ehegattin  noch  heute  lebt,  im  Hinblick  auf  die  Bestimmungen  der 
§§  4,*  62  und  111  ABG  von  beiden  unteren  J.  in  Rücksicht  auf  S 
mit  Recht  verneint.  Unter  der  im  §  4  ABG  erwähnten  persönlichen 
Fähigkeit  zu  Handlungen  und  Geschäften  sind  nämlich  nicht  bloß  die 
im  §  21  ABG  bezeichneten  Beschränkungen  der  Handlungsfähigkeit, 
sondern  auch  alle  jene  Verbote  zu  verstehen,  welche  es  einem  In- 
länder verbieten,  im  Inlande  gewisse  Handlungen  vorzunehmen  oder 
Geschäfte  abzuschließen.  S  war  daher  als  österreichische  Staatsange- 
hörige auch  in  Konstanz  an  die  Bestimmungen  der  §§  62  und  111 
ABG  gebunden  und  konnte  daran  das  IT.  eines  ausländischen  Gerichtes 
nichts  ändern,  da  hiedurch  die  Tatsachen,  daß  M  seine  erste  Ehe  als 
Katholik  geschlossen  hatte  und  diese  Gattin  noch  lebt,  nicht  aus  der 
Welt  geschafft  werden  konnten  und  daher  für  S  ein  unüberbrück- 
bares Hindernis  der  Eingehung  einer  in  Oesterreich  giltigen  Ehe  mit 
M  bildeten.  Die  entgegengesetzte  Auffassung  würde  der  Umgehung 
des  Gesetzes  Tür  und  Tor  öffnen,  was,  soweit  es  sich  um  das  öster- 
reichische Staatsgebiet  handelt,  nicht  zugelassen  werden  kann. 


8696. 

Zur  Erhebung  der  Revision  gegen  ein  U.  des  Berufungsgerichtes, 
mit  welehem  entgegen  den  abweislichen  U.  des  Prozeßgerichtes 
erster  J.  die  Trennung  einer  zwischen  nichticathoiischen  Christ- 
ichen  Religionsverwandten  geschlossenen  Ehe  ausgesprochen 
wurde,  ist  der  Verteidiger  des  Ehebandes  gesetzlich  nicht  ver- 
pflichtet. 

E.  T.  a  HOTßmlier  1904,  Z.  15728.  —  (HB  835  ßl  1905.) 

Ueber  Berufung  der  Klägerin  hat  das  Berufungsgericht  deren 
gegen  ihren  Ehegatten  auf  Trennung  ihrer  nach  evangelischem  Bitus 
geschlossenen  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  (§  115  ABG) 
erhobenen  Klage,  welche  das  Gericht  I.  J.  abgewiesen  hatte,  statt- 
gegeben und  die  Ehe  für  getrennt  erklärt. 

Die  Revision  des  Verteidigers  des  Ehebandes  wurde  vom  OGII 
verworfen. 

Gründe: 

Die  vorliegende  Revision  wurde  nur  unter  einer  bestimmten  Vor- 
aussetzung, nämlich  für  den  Fall  eingebracht,  daß  der  OGH  aner- 
kennen sollte,  der  Verteidiger  des  Ehebandes  sei  zur  Erhebung  der 
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Revision  gegen  die  abweichenden  untergerichtlichen  U.,  mit  welchen 
eine  nicht  katholische  Ehe  getrennt  wird,  gesetzlich  verpflichtet. 

f-  §  16  der  JMY  vom  9.  Dezember  1897,  RGB  Nr.  283  (§  18  des 

^  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JOS  Nr.  1695)  bestimmt,  daß  „gegen  U., 

t^^  durch  welche  die  Ehe  für  imgiltig  erklärt  oder  getrennt  wird,  der 

h:-/  Verteidiger  des  Ehebandes  immer  die  Berufung  ergreifen  und,  falls 

^  zwischen  Katholiken  oder,  wenn  ein  Teil  katholisch  ist,  auf  Xichtig- 

r  kcit  der  Ehe  erkannt  wird,  selbst  gegen  eine  das  ü.  I.  J.  bestätigende 

^-   '  Berufungsentscheidung  die  Revision  erheben  müsse."  Das  Gesetz  nor- 

I;  miert  also  im  allgemeinen,  dai3  über  die  Trennung  einer  Ehe  über- 

I  haupt  immer  wenigstens  zwei  J.  zu  entscheiden  haben,  und  außerdem, 
SK  daß  bei  Xichtigerklärung  katholischer  oder  diesen  gleichgehaltener 
y  Ehen  stets  alle  drei  J.  sich  aussprechen  müssen.  Es  wird  demnach  der 
K  Eall  der  Trennimg  der  Ehen  nicht  katholischer  christlicher  Religions- 
?:  verwandten  von  der  Nichtigerklärung  einer  katholischen  Ehe  strenge 
^'  unterschieden.  Für  den  ersten  Fall  verlangt  das  Gesetz  mit  Rücksicht 
r  auf  die  Wichtigkeit  des  Ehebandes  die  Sekurität  der  Ueberprüfung 

des  Sachverhaltes  durch  zwei  J.,  da  der  Verteidiger  dts  Ehebandes 
^;  unter  allen  Umständen  zur  Einbringung  der  Berufung  gegen  ein  die 

f-  Trennung  der  Ehe  aussprechendes  IJ.  I.  J.  verhalten  ist;  bei  katho- 

t  lischen  Ehen  jedoch,  bei  welchen  der  sakramentale  Charakter  in  den 

;^  Vordergrund  tritt  —  aber  nur  bei  diesen  —  fordert  es  die  unbedingte 

II  Ueberprüfung  durch  alle  drei  J.  Letztere  Bestimmung  ist  aber  auch 
in  diesem  Paragraphen  die  Ausnahmsbestimmung  von  dem  im  ersten 
Teile  aufgestellten  allgemeinen  Grundsatze  der  Pflicht  zur  Einbrin- 
gung der  Berufung  und  darf  daher  nicht  extensiv  ausgelegt  werden. 

Es  liegt  somit  nach  dem  Wortlaute  der  zit.  Gesetzesstelle  eine 
Pflicht  des  Verteidigers  des  Ehebandes  zur  Erhebung  der  Revision  im 
gegebenen  Falle  nicht  vor.  Da  aber  nach  dessen  ausdrücklicher  Er- 
klärung für  diesen  Fall  die  Revision  als  nicht  eingebracht  angeschen 
werden  soll  und  in  dieser  Erklärung  ein  giltiger  Verzicht  auf  die  Ein- 
bringung der  Revision  erblickt  werden  muß  (§§  472  und  513  ZPO), 
war  dieselbe  zu  verwerfen. 
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97. 

eistbotes  8 
von  Amts 
Ansuchen 
erfolglos 

n   ihnen   n 

nu.  —  (JB 1 

Retz. 
Korneuburg. 

Firma  G  ^ 
en  B.  gef  ai3 
le,  der  zweit 
reibenden  G 

1  de  : 

•mas  W  hat 
tzung  angei 
sierung  des 
rderung  be\^ 
imts  wegen 
tir  zu,  da  d 

„.    „ 26.  Juni  19 

Exekution  durch  Versteigerung  mit  dem  Fehlb< 
bleiben  des  Verkaufes  beendigt  war  (§  285 
Sinne  die  E.  vom  15.  April  1902,  Z.  4421,  G.-Z. 
Dieser  B.  wurde,  zufolge  des  dagegen  ei 
Pfandgläubigers  Thomas  W,  vom  KG  dahin 
Erlös  per   500  K  dem  Pfandgläubiger   Thoma 

Gründe : 

Dem  Rekurrenten  wurde  am  26.  Mai  190^ 
und  trat   diesem    Verkaufsverfahren    am    3. 
G  &  Söhne  bei.  Der  auf  den  15.  Juni   1904 
nmgstermin  konnte  mangels  Kauflustiger   ni 
den  und  wurden  hievon  mit  B.  vom  20.  Juni 
betreibenden  Gläubiger  verständigt.  Ebenso  bli< 
3.  Juni    1904  zugunsten   des   beigetretenen   hi 
G  &  Söhne  auf  den  28.  Juni  1904  angeordnete 
aus  gleichem  Gnmde  erfolglos,  wovon  die  Fi 
mit  B.  vom  1.  Juli  1904  verständigt  wurde, 
kurrent  betreffs  des  eingeleiteten  Verkaufsvei 
liehen  Termin  beantragt  hat,  suchte  die  Firm 
Ordnung  eines  neuerlichen  Verkauf stermines. 
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digen  Verkauf  an.  Da  der  hierüber  auf  den  4.  August  1904  anbe- 
raumte Versteigerungstermin  wieder  erfolglos  blieb,  bewilligte  das 
Gericht  dieser  betreibenden  Gläubigerin  den  freihändigen  Verkauf, 
bei  welchem  ein  Erlös  per  500  K  erzielt  wurde.  Nach  der  oben  ge- 
schilderten Aktenlage  ist  der  Rekurrent  als  betreibender  Glaubiger 
anzusehen,  zu  dessen  Gunsten  die  Exekution  durch  Versteigerung  be- 
willigt wurde  (§  285  EO),  und  aus  diesem,  jedoch  von  der  beige- 
tretenen betreibenden  Qläubigerin,  der  Firma  G  &  Söhne,  fort- 
gesetzten Verfahren  ist  der  Verkaufserlös  erzielt  worden.  Hiedurch, 
daß  die  obengenannte  Firma  dem  Rekurrenten  mit  dem  Antrage  um 
Anordnung  eines  neuerlichen  Verkaufstermines  vorkam,  kann 
Rekurrent  nicht  als  aus  dem  Verkaufsverfahren  ausgeschieden  be- 
trachtet werden,  und  war  daher  die  Pfandforderimg  des  Rekurrenten 
bei  der  Verteilung  des  Verkaufserlöses  von  Amts  wegen  zu  berück- 
sichtigen, und  zwar  umsomehr,  als  selbst  betreibende  Gläubiger,  die 
infolge  eines  auf  sie  beschränkten  Einstellungs-  oder  Aufschiebungs- 
grundes  aus  dem  Versteigerungsverfahren  ausscheiden,  falls  dieses 
sodann  von  den  übrigen  Gläubigern  fortgesetzt  wird,  bei  der  Ver- 
teilung des  Verkaufserlöses  nach  Maßgabe  ihres  Pfandrechtes  von 
Amts  wegen  zu  berücksichtigen  sind. 

Dem  gegen  diese  E.  seitens  der  Firma  G  &  Söhne  erhobenen 
Revisionsrckurso  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

§  285  EO  besagt,  daß  bei  Verteilung  des  Meißtbotes  die  An- 
sprüche von  Gläubigern  ohne  besondere  Anmeldung  nur  insoweit  zu 
berücksichtigen  sind,  als  zu  deren  Gunsten  die  Exekution  durch  Ver- 
steigerung bewilligt  wurde.  Daß  die  Exekution  durch  Versteigerung 
dem  Gläubiger  Thomas  W  bewilligt  worden  ist,  steht  außer  Frage. 
Die  über  sein  Ansuchen  angeordnete  Versteigerung  blieb  zwar 
mangels  Kauflustiger  resultatlos,  allein  eine  Einstellung  des  Ver- 
kauf sverfahrens  wurde  nicht  ausgesprochen.  Wenn  nim  gemäß 
§  282  EO  sogar  im  Fall  einer  nach  §  208  beantragten  Fortsetzung  des 
Verkaufsverfahrens  die  Gläubiger,  wider  welche  der  Einstellungs- 
oder  Aufschiebungagrund  wirkt,  nach  Maßgabe  des  ihnen  zustehenden 
Pfandrechtes  aus  dem  Verkaufserlöse  zu  befriedigen  sind,  so  ist  nicht 
abzusehen,  warum  im  vorliegenden  Falle,  in  welchem  das  Pfandrecht 
dos  Thomas  W,  das  jenem  der  Firma  G  &  Söhne  vorgeht,  noch  nicht 
erloschen  ist,  trotz  §  285  EO  dem  betreibend^en  Gläubiger  Thomas  W 
die  Anmoldungspflicht  auferlegt  sein  sollte.  Der  .Revisionsrekurs  er- 
scheint daher  nicht  begründet. 
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... „..,  ....   trotz  Widerspruches 

die  Exekution  fortsetzt,  ist  dem  Eigentümer  den  ihm  : 
Schaden  zu  ersetzen  verpflichtet  (§  337  ABG).   Der 
Rechten  Verletzte  ist  nicht  verpflichtet,  eine  positive 
vorzunehmen,   um   einen   ihm   drohenden  Schaden  äl 

E.  V.  9.  HOYemöer  1904.  Z.  1520.  —  (IB  17  ex  1906.) 

In  der  Exekutionssache  des  Salomon  D  gegen  Salomoi 
Mobilien,  die  Eigentum  dies  Samuel  K  waren,  gepfändet.  Sa 
gegen  Salomon  D  eine  Widerspruchsklage  und  beantra 
zeitig  die  Aufschiebung  der  auf  den  10.  Juni  1903  anberai 
bietung.  Das  Gericht  hat  bei  Dekretierung  der  Klage  dei 
bungsantrag  des  Samuel  K  abgewiesen.  lieber  neuer 
schreiten  des  Samuel  K  um  Aufschiebung  des  Exekution 
hat  das  EG  eine  Tagfahrt  anberaumt  und  trotz  Einsj 
Salomon  D  in  die  Aufschiebung  gewilligt  unter  der  Bedi 
Samuel  K  eine  Sicherheit  von  50  K  leiste.  Samuel  K  hat  c 
nicht  erlegt,  weshalb  die  gepfändeten  Mobilien  zwangswei 
wurden.  Trotz  vollzogener  Feilbietung  derselben  wurde 
Spruchsprozeß  weiter  geführt.  In  diesem  Prozesse  wurde 
tum  des  Samuel  K  an  den  gepfändeten  Mobilien  festg 
sohin  die  Exekution  aufgehoben,  resp.  eingestellt.  Xachdei 
Steigerimgserlös  dem  Salomon  D  ausgefolgt  worden  ist 
Kläger  Samuel  K  im  Klagewege  von  dem  betreibenden 
Salomon  D  den  Schätzungs^\'ert  der  gepfändeten  und  s» 
gebotenen  Mobilien. 

Der  OGH  hat  die  Revision  des  Beklagten  abgewies 
gleichlautenden  U.  der  Unterinstanzen,  mit  welchen^  d 
begehren  vollinhaltlich  stattgegeben  wurde,  bestätigt. 

Gründe: 

Die  auf  den  Rechtsgründen  des  §  509,  Z.  4,  ZPO  ge 
Vision  ist  unbegründet.  Der  Umßtand,  ob  Beklagter  bei  dei 
Fon  dem  Eigentumsrechte  des  Klägers  nichts  wußte,  ist 
Entscheidend  ist  der  Umstand,  daß  das  Eigentum  des  Klä| 
kräftig  festgestellt  wurde,  und  Beklagter,  der  vom  Zeit 
Zustellung  der  Exzindierungsklage  betreffs  seines  Pfanc 
bösen  Glauben  war  (§  338  ABG),  als  solcher  verpflichte 
Kläger  den  ihm  zugefügten  Schaden  zu  ersetzen  (§  335  i 
der  Zustellung  der  Widerspruchsklage  an,  die  am  3.  Juj 
folgte,  war  Kläger  nicht  berechtigt,  sein  erworbenes  Pfan 
zuüben;  hat  er  aber  trotzdem  die  Einstellung  des  Exekut 
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aßt,  und  sich  dem  Aufschiebimgsantrage  des  Klägers 
muß  er  die  Folgen  seines  ungeöetzlichen  Vorgehens 
r  behauptet  der  Revident,  daß  auch  dem  Kläger  ein 
Last  fällt.  Kläger  war  nicht  verpflichtet,  eine  posi- 
^orzunehmen,  um  den  ihm  durch  das  ungeöetzliche 
^klagten  verursachten  Schaden  abzuwehren.  Obwohl 
:ion,  von  welcher  die  beantragte  Aufschiebung  des 
irens  abhängig  gemacht  wurde,  nicht  erlegte,  kann 
Is  Verschulden  angesehen  werden,  welches  eine  An- 
J04  ABG  zur  Folge  haben  müßte. 


8699. 

des   Sohnes    gegen   die   Eltern  auf  Gewährung 

ng   gemäß   §  1231  ABG  ist  stets  im  offiziösen 

I  machen,   und   zwar  insbesondere   auch  dann, 

die  Großjährigicelt  erreicht  hat  und  die  Ehe  im 

des  Ansuchens  bereits  abgeschlossen  ist. 

.  Y.  9.  Novellier  1904,  Z.  1G401.  —  (JB  5  ex  1905.) 

I.  KG  Krems, 
n.  OLG  Wien. 

irige  M.  W,  Geschäftsmann  in  W.,  begehrte  mit 
'  Mutter  B.  W,  Privaten  in  K.,  die  Zahlung  eines 
.000  K  zum  Zwecke  der  Anschaffung  einer  ange- 
;tung,  sowie  Ersatz  der  Prozeßkosten,  Ueber  die  Ein- 
:ulässigkeit  des  Rechtsweges  hat  das  KG  nach  Durch- 
►gcsonderten  Verhandlung  über  diese  Einrede  B.  ge- 
als  eine  zum  außerstreitigen  Verfahren  gehörige 
zurückzuweisen. 

Gründe: 

^che  Anspruch  auf  eine  Ausstattung  per  24.000  K 
h  §  1231  ABG.  Diese  gesetzliche  Bestimmung  nor- 
bezüglich  einer  Ausstattung  analog  vorzugehen  sei, 
len  auf  ein  üeiratsgut  nach  §  1220  bis  1223  ABG. 
lg  ist  nun  §  1221  ABG  maßgebend ;  nach  dieser  Ge- 
abor  kein  Zweifel  obwalten,  daß  die  Frage,  ob  die 
et    sind,   ihren    Söhnen   eine   Ausstattung    und    in 

geben  im  außerstreitigen  Wege  im  Sinne  des  §  2» 
t.  zu  entscheiden  sei.  Der  vom  Kläger  geltend  ge- 
,  daß  vorliegend  die  Ehe  schon  abgeschlossen  sei, 
^ksicht  auf  die  Bestimmung  des  §  1222  ABG  unent- 

auch  der  Umstand,  daß  Kläger  bereits  großjährig 
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ist.  Es  war  daher  der  Einrede  der   Unzulässigk 
Folge  zu  geben. 

Das  OLG  hat  dem  Rekurse  des  Klägers  Fol 
gefochtenen  B.  abgeändert,  die  Einwendung  dei 
Eeehtsweges  abgewiesen  und  dem  KG  aufgetraj 
das  gesetzmäßige  Streitverfahren  wieder  auf zun< 

Gründe: 

Der  §  1231  ABG  bestimmt  allerdings,  daß  d 
Art,  wie  sie  einer  Braut  ein  Heiratsgut  auszuf  olj 
Bräutigam  eine  ang^nessene  Ausstattung  zu  gel 
wobei  auf  die  Bestimmung  §§  1220  bis  1223  A 
und  bestimmt  §  1221  ABG  weiter,  daß  dann,  wem 
ihr  Unvermögen  zur  Bestellung  des  Heiratsgut 
rieht  auf  Ansuchen  der  Brautperson  die  Urastän 
forschung  des  Vermcigensstandes  der  Eltern  zu  i 
nach  ein  angemessenes  Heiratsgut  zu  bestimmen 
von  freizusprechen  habe.  Dieser  Fall  liegt  jedo 
der  §  1231  spricht  vön  einem  Bräutigam,  der  i 
von  Brautleuten,  es  \vird  also  dort  Vorausgesetz 
nicht  abgeschlossen  ist.  In  solchen  Fällen  spric 
liehkeit  (weil  oft  durch  das  weitwendigere,  str 
Eheschließung  lange  verzögert  werd?n  könnte) 
schneller  durchführbare  offiziöse  Verfahren.  Die 
ßtinunten  Fall  getroffene  gesetzliche  Ausnahmöbe 
nicht  auf  andere  Fälle  analog  angewendet  werde 
auf  den  Fall,  daß  lange  nach  abgeschlossener  El 
Sohne  das  Begehren  auf  Leistung  einer  Aussti 
es  hat  vielmehr  für  solche  Fälle  bei  der  allgein 
bleiben,  wonach  die  streitigen  Vermögensansprücl 
rechtstitel  im  streitigen  Verfahren  auszutragen 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wie 

Gründe: 

Daß  der  Anspruch  auf  Bestellung  der  Au 
vorliegend  erhoben  wird  (§§  1221,  1231  ABG)  i 
Wege  auszutragen  wäre,  wird  von  beiden  unterei 
gezogen.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassimg  erg 
der  Anspruch  unmittelbar  auf  das  Gesetz  gestül 
eingewendet  wird,  daß  die  Mutter  nach  ihren  V 
dem  Sohne  bereits  gemachten  Zuwendungen,  zu 
stung  aus  dem  angesprochenen  Titel  nicht  mehr 
§  1221  ABG  entscheidet  hierüber  das  richterlicht 
genommener  Untersuchung,  ohne  daß  eine  strei 
Vermögensstandes  gestattet  wäre.    Diese  Textic 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  dei  k.  k.  Ober«ten  Gcricfa 


Digitized  by 


Google 


-r-i     IJtMiJ    .  |«V< 


t-  690  8700.  Wecbselrecht. 

r  Gesetz  das  Streitverfahren  hierüber  ausschließen  wollte  und  ein  offi- 

L  ziöses  Verfahren  im  Auge  hatte.  Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt 

I  nicht  in  der  größeren  Raschheit  des  offiziösen  gegenüber  dem  streiti- 

^  gen  Verfahren,  eine  Voraussetzung,  die  heute  überhaupt  kaum  mehr 

i*  zutrifft,  sondern  darin,  daß  es  sich  um  eine  Familienangelegenheit 

^  handelt  und  daß   überhaupt    nach  billigem  Ermessen    vorgegangen 

?  werden  soll,  ferner,  daß  in  familienrechtlichen  Angelegenheiten  und 

K'  insbesondere  bezüghch  der  materiellen  Grundlage  der  neu  zu  griin- 

e»^  denden  Familie,  auch  das  öffentliche  Interesse  in  Betracht  kommt 

y  Ganz  irrig  weist  aber  das  Rekursgericht  die  Sache  auf  den  Rechts- 

l  weg,  weil  die  Ehe  schon  lange  vor  der  Klage  abgeschlossen  wurde. 

l  Abgesehen  davon,  daß  nur  etwa  drei  Monate  dazwischen  liegen,  und 

doch  auch  ein  Zeitraum  für  Unterhandlimgen  offen  gelassen  werden 

r.  muß,  hat  der  im  §  1221  ABG  geregelte  besondere  Fall  geradezu  eine 

schon  abgeschlossene  Ehe  im  Auge.  Auch  ist  der  Umstand,  ob  die 

J  Ehe  schon  abgeschlossen  ist  oder  nur  erst  ein  Brautstand  vorHegt, 

für  den  Zweck  der  gesetzlichen  Bestimmung  und  des  Heiratsgutes 

(der  Widerlage)   völlig  gleichgiltig.  Wenn  §  1221  ABG  von  Brautr 

I>orsonen  spricht,  so  hat  er  eben  den  Regelfall  im  Auge.  Wenn  aber 

schon  die  Dringlichkeit  der  Sache  ins  Gewicht  fallen  soll,  so  ist  sie 

'  jedenfalls  nach  abgeselilo!?soner  Ehe   größer,  als   wenn  dieselbe  und 

[  damit  die  Lasten   des  ehelichen  Hausstandes  noch   hinausgeschoben 

werden  kchmen. 


8700. 

Ein  nicht  eigentlich  domilizierter  Wechsel  ist  im  Lolcale  des 
quasi  Domizilaten,  und  zwar  diesem  selbst  und  nicht  dem  Ak- 
zeptanten zur  Zahlung  vorzuweisen  und  sodann  mangels  Zahlung 

zu  protestieren. 

E.  y.  16.  Hjyemlier  1904,  z.  11096.  -  (IB  31  ei  1905.) 

Ein  von  Marie  H  an  die  Ordre  der  Rebekka  A  ausgestellter, 
von  G.  n  in  E.  akzeptierter  und  sodann  von  der  Rebekka  A  weit» 
Josef  D  und  Moses  D  girierter  Wechsel,  welcher  bei  der  Adresse  des 
Bezogenen  den  Zusatz  aufwies:  „Zahlbar  bei  der  ünionbank  in  R.*^ 
wurde  über  nicht  erfolgte  Zahlung  in  der  gesetzlichen  Frist  mangels 
Zahlung  protestiert.  Der  betreffende  Wechselprotest  lautete  derart, 
daß  der  Xotar  diesen  Wechsel  einem  der  Direktoren  der  ünionbank 
in  R.  im  Gos(*häft<*lokale  dieser  Bank  am  .  .  .  zur  Zahlung  vorweisen 
wollte,  dickes  Lokal  jedoch  versperrt  vorfand. 

Gegen  den  sohin  erlassenen  Zahlungsauftrag  brachte  die 
Girantin  Rebekka  A  rechtzeitig  diverse  meritorische  Einwendungen 
und  überdies  die  Einwendung  ein,  daß  der  Kläger  unrechtmäßig  auf 
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Ibar  bei  der  Unionbank  in  R."  machte, 
ht  beigesetzt  zu  betrachten  sei  und  daß 
der  Unionbank,  sondern  beim  Akzep- 
re. 

mng  der  von  den  Parteien  gegenseitig 
effenden  Zahlungsauftrag  aufgehoben, 
daß  der  fragliche  Wechsel  ein  nicht 
el  ist,  daß  demnach  der  Protest  gegen 
3gen  die  Direktion  der  Unionbank  zu 
sohin  der  Kläger  auf  Grund  eines  der- 
Bs  kein  Recht  habe,  Regreßansprüehe 
in  dieses  Wechs>els  geltend  zu  machen. 
3r  Berufung   des   Klägers   dieses   erst- 
adung,  daß  im  gegebenen  Falle,  da  es 
h   domizilierten  Wechsel  handelt,  bloß 
und  nicht  die  Ausnahmsvorschrift  des 
Art.  43  WO   anzuwenden  war,   daß   also   der   Protest   zwar   im   Ge- 
schäftslokal der  Unionbank  in  R.  zu  erheben  gewesen  war,  jedoch 
nicht  gegen  diese  Bank,  resp.  deren  Direktion,  sondern  gegen  den 
Akzeptanten,  was  eben  laut  Wortlautes  des  fraglichen  Proteste»  nicht 
erfolgte;  der  Beisatz:  „Zahlbar  bei  der  Unionbank  in  R."  hat  einzig 
und  allein   die  Bedeutung,   daß   das  Geschäftslokal  dieser  Bank   als 
derjenige   Ort   bezeichnet   erscheint,    an   welchem   der   Wechsel   dem 
Akzeptanten    zur     Zahlung     vorgewiesen      und    sodann    protestiert 
werden  sollte. 

Der  OGH  hat  über  Revision  des  Klägers  das  U.  II.  J.  aufge- 
hoben und  ihm  aufgetragen,  die  Verhandlung  neuerlich  durchzu- 
führen und  sodann  eine  neuerliche  E.  zu  fällen. 

Gründe : 
Der  eingeklagte  Wechsel  war  infolge  des  Zusatzes  „Zahlbar  bei 
der  Unionbank  in  R.**  nicht  beim  Akzeptanten  G.  H,  sondern  bei  der 
Unionbank  in  R.  zahlbar.  Der  Zusatz:  „Zahlbar  bei  der  Unionbank 
in  R.,  welcher  gemäß  der  Art.  21  und  24  WO  statthaft  ist,  hatte  zur 
Folge,  daß  der  Kläger  als  Inhaber  dieses  Wechsels  verpflichtet  war 
—  um  seine  Wechselansprüche  gegen  die  Geklagte  als  Girant  in  sicher- 
zustellen —  diesen  Wechsel  der  Unionbank  in  R.in  ihrem  Geschäfts- 
lokal zur  Zahlung  vorweisen  und  sodann  dortselbst  mangels  Zahlung 
gegen  diese  protestieren  zu  lassen.  Da  aber  zur  Zeit  der  Wochsel- 
präsentation  und  Protestlevierung  das  Geschäftslokal  der  Bank  ge- 
schlossen war,  welchen  Umstand  der  protestierende  Notar  im  Protest 
feststellte  —  so  hat  der  Kläger  seiner  Verpflichtung  gemäß  der 
Art.  41  und  88  WO  Genüge  getan  und  hat  der  bei  der  Unionbank 
und  gegen  diese  Bank  erhobene  Protest  dem  auf  dem  Wechsel  ersicht- 
lichen und  den  Wechsel inhal>er  bindenden  Auftrage  des  Zusatzes  als 
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auch  der  Bestimmung  des  Art.  88  WO  vollkommen  entsprochen;  nach 
dieser  Bestimmung  des  Art.  88  WO  ist  der  Protest  gegen  diejenige 
Person  zu  erheben,  von  welcher  die  Leistung  gefordert  wird.  Der 
fragliche  Wechselprotest  bietet  sohin  durchaus  keine  Veranlassung, 
den  erflossenen  Zahlungsauftrag  aufzuheben  und  beruht  das  U.  IL  J. 
auf  einer  unrichtigen  Beurteilung  der  Sache  in  rechtlicher  Beziehung. 
Da  jedoch  die  seitens  der  Geklagten  vorgebrachten  meri torischen 
Einwendungen  gegen  den  Wechselanspruch  des  Klägers  in  den  Unter- 
iustanzen  nicht  näher  eruiert  und  ergründet  wurden  und  da  daher 
das  Beruf ungsverfahren  Mängel  aufweist,  welche  eine  erschöpfende 
Erforschung  und  eine  vollkommen  genaue  Beurteilung  der  Streitsache 
verhindern,  so  mußte  gemäß  §  510  ZPO  die  Sache  dem  Grerichtshofe 
IL  J.  zur  neuerlichen  Verhandlung  zurückgestellt  werden. 


8701. 

Anmeldung  einer  noch   nicht  bemessenen  Uebertragungsgebuhr 
zum  Meistbote  einer  zwangsweise  versteigerten  Nachlaßrealitat. 

E.  Y.  16.  Hofemößr  1904,  z.  leoos.  -  (ib  5  ex  1905.) 

I.  BG  Meidling. 
II.  LG  Wien. 

Das  BG  hat  die  Zuweisung  der  vom  Aerar  und  der  Stadtge- 
meindc  Wien  zu  dem  Meistbote  der  in  der  Exekutionssache  der  Spar- 
kasse in  X.  (betreibende  Gläubigerin)  wider  die  Vlft.  nach  der  B 
(Verpflichtete)  wegen  3780  K  samt  Anhang  zwangsweise  versteigerten 
Liegenschaft  angemeldeten  Vermügensübertragungsgebühr  samt  Zu- 
sehlägen infolge  Widerspruches  der  betreibenden  Gläubigerin  und  der 
verpflichteten  Vlft.  abgelehnt,  weil  im  Meistbotsverteilungsverfahren 
die  im  §  172,  Z.  1,  EO  bezeichneten  öffentlichen  Organe  den  anderen 
PfandgläubigOrn  vollkommen  gleichgestellt  sind,  wie  dies  aus  §§  209, 
Abs.  2,  210  und  213  EO  sich  ergibt,  die  Ansicht  der  Finanzprokuratur, 
daß  bei  Anmeldungen  öffentlicher  Organe  der  Exekutionsrichter  von 
Amts  wegen  den  nicht  genügenden  Sachverhalt  zu  ermitteln,  oder 
von  Amtsi  wegen  Erhebungen  über  den  Bestand  und  Umfang  der 
angemeldeten  Ansprüche  zu  pflegen  hat,  unrichtig  ist,  da  die&  auch 
bei  anderen  ungenügenden  Anmeldungen  nicht  zu  geschehen  hat,  mid 
domgomäß  die  im  §  210  EO  festgesetzte  Bechtsfolge  einzutreten  hat, 
wonacli  im  Falle  der  NichtVorlegung  der  zum  Nachweise  der  ange- 
meldeten Ansprüche  dienenden  L'rkunden  vor  odeb  bei  der  Ver- 
teilungstagsatzung die  angemeldeten  Ansprüche  nur  insoweit  zu  be- 
rücksichtigen sind,  als  sie  aus  dem  öffentlichen  Buche,  den  Pfändungs- 
und sonstigen  Exekutionsakten  als  rechtsbeständig  und  zur  Befriedi- 
gung geeignet  erhellen,  was  aber  im  konkreten  Falle  keineswegs  zu- 
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trifft,  da  außer  der  unzureichenden  Anmeldung  sonst  gai 
lege  für  die  angemeldeten,  im  öffentlichen  Buche  nicht  eir 
Forderungen  des  Staatsschatzes  vorhanden  sind.  Es  mag  m 
erwähnt  werden,  daß  schon  an  sich  und  ganz  abgesehen  von 
befolgung  der  Vorschrift  des  §  211  EO  den  angemeldeten 
gen  gemäß  §§  172  letzter  Absatz  und  216,  Z.  2,  EO  erst  d: 
nach  dem  betreibenden  Gläubiger  zukäme,  da  die  frag 
bohren  nicht  spätestens  im  Versteigerungstermin  angemeh 

Das  LG  hat  den  Rekurs  der  Finanzprokuratur  in 
des  Aerars  und  der  Stadtgemeinde  Wien  unter  Hinweisu 
im  wesentlichen   zutreffende,    durch    die   Rekursiausführu: 
widerlegte  Begründung  des   angefochtenen   B.   als  unbeg 
rückgewiesen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  Finanzproki 
der  Stadtgemeinde  Wien  stattgegeben,  die  beiden  untergc 
Beschlüsse  aufgehoben  und  dem  BG  die  Wiederholung 
teilungsverhandlung  und  neuerliche  Beschlußfassimg  aufg 

Gründe: 
Vor  allem  konnte  gegen  die  Anmeldung  der  Finam 
in  dem  laut  Rekurses  noch  aufrechterhaltenen  Betrage  i 
die  Vorschrift  des  §  172,  Abs.  2,  EO  nicht  angerufen  w 
sich  diese  Vorschrift  nur  auf  „rückständige"  öffentlich©  A 
zieht,  die  betreffende  Immobiliargebühr  aber  noch  gar  nict 
und  daher  auch  noch  nicht  rückständig  ist.  Mit  Unrecht  i 
angenommen,  daß  die  Anmeldung  wegen  nicht  erfolgter 
gimg  im  Sinne  des  §  210  EO  zurückzuweisen  sei.  Allerdi] 
sich  die  dort  erwähnte  Verpflichtung  der  Beibringung  d 
liehen  Nachweise  nicht  bloß  auf  Privatforderungen,  sond 
gleichmäßig  auch  den  öffentlichen  Organen.  Allein  im  v< 
FaDe  war  das  Ableben  der  Verpflichteten  aus  den  Exeki 
zu  ersehen,  während  die  Vergebührimg  einer  unbeweglic 
anläßlich  der  Uebertragung  von  Todes  wegen  durch  das 
regelt  ist.  lieber  die  Höhe  dieser  Gebühr  konnte  aber  ein 
nidit  beigebracht  werden,  weil  unbestrittenermaßen  nach  c 
der  Verlassenschaftsabhandlung  eine  Gebührenbemessung  b 
nicht  erfolgen  konnte.  Da  jedoch  die  Finanzprokuratur  < 
spezifiziert  und  approximativ  berechnet,  sie  dem  Rechtsgr 
anfall)  nach  als  bereits  begründet  und  nur  bezüglich  der 
von  der  Gebührenbemessung  abhängig  bezeichnet  hat,  da 
lediglich  auf  den  Mangel  gesetzmäßiger  Anmeldung  gest 
weistu^sgründe  des  BG  sich,  wie  vorstehend  ausgeführt 
gründet  erweisen,  so  ergibt  sich,  daß  die  Verteilungsverha 
vollständig  geblieben,  ist,  da  vielmehr  nach  §  213,  Abs.  2 
Abs.  3,  EO  über  die  Berichtigung  der  mit  gesetzlichem  P 
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len,  flfesetzmäßig  angemeldeten,  noch  nicht  fälligen  Forderung 
mdeln  war.  Die  Verhandlung  muß  also  in  dieser  Richtung*  ver- 
iigt  und  neuerlich  B.  gefaßt  werden. 


8702. 

ispiel   zur   Sicherheit  der   Rechtsprechung   (§§  16  und 
17  a.  GG). 

L  T.  17.  NoveiPlier  1904, 1. 10270.  -  (JB  29  ex  1905.) 

e  Sparkasse  in  B  hatte  mit  ihrem  Hypothekarschuldner  im 
3heine  vereinbart,  daß  dde  Hypothek  bis  zu  dem  ziffermißig 
ten  Höchstbetrage  auch  für  die  mehr  als  drei  Jahre  rück- 
en, die  gleiche  Priorität  mit  dem  Kapitale  nach  §  17  a.  GG 
ließenden  Zinsen  als  Pfand  dienen  solle.  In  der  Exekutions- 
er  Sparkasse  in  B.  als  betreibender  Gläubigerin  wider  den 
iiteten  E.  F  hat  das  BG,  nachdem  es  bereits  anläßlich  vor- 
igener  Pfandrechtseinverleibungen  die  Mithaftung  <k« 
öchstbetrages  für  diese  verjährten  Zinsen  als  unzulässig  ab- 
1  hatte,  im  VerteiluflQjgsbeschluß  die  von  der  Sparkasse  in  B. 
'n  5^/2  Prozent  Zinsen  eines  zugewiesenen  Kapitals  vom 
1900  bis  30.  Juli  1901  nicht  zugewiesen,  rücksiditlidi  dem 
ie  Zuweisung  erhobenen  Widerspruche  stattgegeben.  Dies  mit 
lender 

Begrün  düng : 

3  Sparkasse  in  B.  hat  bezüglich  des  zugewiesenen  Kapitals 
D  K  5V2  Prozent  Zinsen  für  die  Zeit  vom  1.  Juli  1900  bis 

1901  im  Betrage  von  178  K  im  Rahmen  des  verbüdiearten 
öchstbetrages  von  200  K  zur  Zuweisimg  liquidiert  und  stützt 
ispruch  auf  die  Bestimmung  im  Pimkte  6  des  Schuldscheines 
lin,  am  23.  November  1896,  laut  welchem  der  ehemalige 
Br  E.  F  sich  verpflichtete,  die  mehr  als  drei  Jahre  rüdstän- 
ach  §  17  a.  GG  die  gleiche  Priorität  mit  dem  Kapitale  nicht 
iden    Zinsen,    im    Rahmen    des    verbücherten    Kostenhöehst- 

zu  zahlen.  Jedoch  diese  von  der  B.-Sparkasae  mit  dem  Ver- 
en  getroffene  Vereinbarung  ist  weder  zwischen  den  Kontra- 
giltig  noch  kann  die  Vereinbarung  zum  ITachteile  dritter 
1  verwirklicht  werden. 

3  Ausnahrasfälle,  in  denen  §  14,  Abs.  2,  a.  GG  gestattet,  daß 
r  die  Forderungen,  welche  aus  Rechtsgeschäften  oder  aus 
:el  der  Gewährleistung  oder  des  Schadenersatzes  erst  ent- 
ömien,  ein  bücherliches  Pfandrecht  dadurch  erworben  werden 
ß  in  der  Urkunde,  auf  Grund  deren  die  Eintragung  erfolgen 
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1  Ansuchei] 
.  Den  Best 
17  a.  GG.  zufolge  muß  die  Annahme  ein 
bücherliche  Eintragung  zu  dem  Zwec 
als  dreijährigen  Zinsenrückständen,  di 
I  Kapital  bis  zur  Zulänglichkeit  die.ses 
als  eine  unberechtigte  Ausdehnung  der  ] 
der  Pfandrechtserwerbung  für  noch  n 
und  als  eine  das  Gesetz  betreffende,  das 
umgehende,  unstatthafte  Vereinbarung 
3.  Februar  1882,  Z.  1030.) 

Dean  hieg^Dgen  von  der  betreibe 
Rekurse  hat  das  KG  unter  Verweisung 
gründung  des  ersten  Kichters  keine  Fo 

üeber  Kevisionsrekurs  der  Sparka 
Verteilungsbeschluß  der  I.  J.  dahin  al 
Ordnung  des  Kapitals  der  Sparkasse  in 
Höehstbetrages  von  200  K  auch  an  sy, 
1900  bis  30.  Juli  1901  per  178  K  der  I 
wird. 

Gründe : 

Es  ist  rechtsirrt ümlieh,  wenn  von 
genommen  wird,  daß  die  Zuweisung  der 
tenden  Zinsen  aus  dem  bücherlich  ein\ 
200  K  den  Bestimmungen  dos  §  14,  Abs. 
Paragraph  gestattet  behufs  pfandrec 
Forderungen,  welche  aus  einem  gegeben 
die  Eintragung  eines  Höchstbetrages, 
reichen  soll.  Zu  diesen  Forderungen  a 
müssen  aber  auch  die  aus  dem  Dark 
Forderungen  auf  Zinsen  des  gegebene] 
da  diese  Zinsen  nur  eine  Folge  und  eii 
sind.  Es  ist  daher  gesetzlich  vollkomm« 
mäßig  bedungenen  Zinsen  durch  die 
gleiche  Priorität  mit  dem  Kapitale  bis 
Hochstbetrages  zu  sichern.  Das  Gegen tei 
abgeleitet  werden.  Dieser  Paragraph  sag 
stände  von  Zinsen  die  gleiche  Priorität  r 
setze  genießen;  der  angeführte  Wortlaut 
daß  auch  den  länger  als  drei  Jahre  au 
mäßig  eine  solche  Priorität  eingeräumt 
teiligung  der  anderen  Gläubiger  findet  d, 
Eintragimg  des  Höchstbetrairos  jeder  m 
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rechnen  muß,  daß  diese  Forderung  bis  zur  ganzen  Höhe  des  ver- 
bücherten  Betrages  konsumiert  werde.  Aus  diesem  Grunde  muß  dem 
Revisionsrekurse  in  dieser  Kiehtung  stattgegeben  und  der  B.-Spar- 
kasse  die  angesprochenen  Ö^/o  Prozent  vom  1.  Jidi  1900  bis  30.  Juli 
1901,  jedoch  nur  im  Betrage  von  164  K  zugewiesen  werden,  da  durch 
die  bereits  von  den  unteren  J.  im  Rahmen  des  Hödistbetragee  von 
200  K  zugewiesenen  Beträge  von  17  K  72  h,  5  K  89  h  imd  12  K  dieser 
Höchst  betrag  bis  auf  den  obigen  Rest  aufgezehrt  ist. 


8703. 

Hatte  der  betreibende  Gläubiger  zur  Zeit  der  Einziehung  der 
ihm  überwiesenen  Forderung  von  der  vorher  erfolgten  Zesrion 
dieser  Forderung  an  einen  Dritten  Iceine  Kenntnis,  so  Icann  er 
zur  Herausgabe  des  ihm  vom  Drittschuldner  Geleisteten  an  den 
Zessionar  nicht  verhalten  werden. 

E.  Y.  17.  Meiber  ISOl,  Z.  llOll.  -  (JMB  845  6I 1906.) 

Am  15.  Februar  1903  zedierte  C  die  ihm  gegen  D  urteilsmaßig 
zustehende  Forderung  im  Betrage  von  1000  K  s.  Isbg.  dem  Kläger; 
von  dieser  Zession  wurde  I>  durch  C  am  25.  Februar  1903  verstandigt. 

Vor  Einkassierung  der  Forderung  durch  den  Klä^r  erwirkte 
Beklagter  deren  exekutive  Pfändung  zur  Hereinbringung  einer  ihm 
gegien  C  zustehenden  Wechselforderung  von  2000  K;  die  bezüghcbe 
Exekutionsbewilligung  vom  14.  April  1903  wurde  C  am  17.  April  zu- 
gestellt; am  18.  April  stellte  Beklagter  beim  EG  den  Antrag  auf 
üeberweisung  der  gepfändeten  Forderung  zur  Einziehung,  welchem 
Antrage  mit  B.  vom  25.  April  1903  stattgegeben  wurde;  der  Dritt- 
schuldner zahlte  den  Schuldbetrag  an  den  Beklagten;  dieser  ver- 
weigerte nun  die  Ilerausgabe  des  Empfangenen  an  den  Kläger. 

Auf  Grund  dieses  unbestrittenen  Sachverhaltes  begehrt  Kläger 
unter  Hinweis  auf  den  vom  Beklagten  bestrittenen  Umstand,  daß 
letzterer  am  18.  April  1903  durch  C  von  der  bereits  erfolgten  Zession 
benachrichtigt  worden  sei,  die  Verurteilung  des  Beklagten  zur  Her- 
ausgabe des  unrechtmäßig  empfangenen  Kapitalsbetrages  von  1000  K 
s.  Nbg. 

Dieses  Klagebegehren  wurde  in  allen  drei  J.,  und  zwar  vom 
Proz(^ngerichtc   I.   J.    abgewiesen   aus  nachstehenden 

Gründen : 

Bei  der  E.  des  vorliegenden  Kechtsstreites  muß  im  Auge  be- 
halten werden,  daß  Forderungen  zu  den  persönlichen  Sachenrechten 
(§  3()7  ABG)  gelic'>ren,  daher  nicht  absolut,  sondern  nur  relativ,  d,  h. 
zwischen   den   Vertragsteilen,   wirken.   Nur   ausnahmsweise  erstreckt 
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sich  die  Wirkung  der  Forderungsrechte  auch  auf  Dritte,  so  z.  B.  in 
den  Fällen  des  AG;  in  der  Regel  ist  der  Dritte  nicht  gehalten, 
sie  zu  respektieren,  sofern  er  sich  nicht  einer  Deliktshandlung 
schuldig  macht.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  hat  im  vorliegen- 
den Falle  die  Zession  gemäß  den  §§  1395  und  1396  ABG  wohl 
bewirkt,  daJJ  der  Drittschuldner  nunmehr  zur  Zahlung  des  Schuld- 
betrages an  den  Zessionar,  also  an  den  Kläger,  verpflichtet  war,  imd 
zur  Erfüllung  dieser  Pflicht  kann  er  jederzeit  verhalten  werden.  Wenn 
aber  der  Drittschuldner  ungeac;htet  der  erfolgten  Zession  den  Schuld- 
betrag an  den  Beklagten,  welchem  die  Forderung  „nach  Maßgabe 
ihres  Rechtsbestandes"  (§  308  EG)  zur  Einziehung  überwiesen  wurde, 
gezahlt  hat,  so  hat  er  damit  freiwillig  eine  Nichtscbuld  bezahlt  und 
es  kann  ihm  eventuell  ein  Rückforderungsanspruch  gegen  den  Be- 
klagten zustehen.  Dem  Kläger  gegenüber  aber  ist  der  Beklagte  nicht 
verpflichtet,  über  das  Rechenschaft  abzulegen,  was  er  mit  dem  Dritt- 
schuldner vereinbart  hat.  Ein  der  Eigentumsklage  nachgebildetes 
Rechtsinstitut  fehlt  eben  bei  den  relativen  Rechten. 

Auch  auf  den  Rechtstitel  der  grundlosen  Bereichenuig  oder  der 
Deliktshaftung  kann  die  vorliegende  Klage  mit  Erfolg  nicht  ge- 
stützt werden.  Eine  grundlose  Bereicherung  des  Beklagten  auf  Kosten 
des  Klägers  liegt  schon  deshalb  nicht  vor,  weil  Beklagter  nur  das 
empfangen  hat  was  er  von  C  zu  fordern  hatte;  und  ein  zum  Schaden- 
ersatze verpflichtendes  Delikt  des  Beklagten  könnte  selbst  dann  nicht 
angenommen  werden,  wenn  man  auf  Grund  der  unsicheren  Angaben 
des  C  annehmen  wollte,  daß  Beklagter  bereits  vor  Erwirkung  der 
Üeberweisung  von  der  Zession  verständigt  wurde;  denn  einefseits 
braucht  der  betreibende  Gläubiger  der  bloßen  Behauptung  seines 
Schuldners,  ein  Exekutionsobjekt  gehöre  einem  Dritten,  gewiß  kein 
Gewicht  beizulegen,  solange  dieser  Dritte  sich  nicht  selbst  meldet; 
anderseits  könnte  er,  selbst  wenn  diese  Meldung  rechtzeitig  geschieht, 
bei  in  Exekution  gezogenen  Forderungen  mit  Rücksicht  auf  deren 
relative  Wirkung  nicht  gehalten  werden,  die  ihm  vom  Drittschuldner 
angebotene  Leistung  zurückzuweisen. 

Eine  Anfechtung  der  Zahlung  wäre  vielniiehr  nur  unter  den 
Voraussetzung  des  AG  zulässig,  deren  Vorliegen  wird  aber  nicht  ein- 
mal behauptet. 

Das  Berufungsgericht  bezeichnete  diese  Gründe  im  allgemeinen 
als  der  Sach-  und  Rechtslage  entsprechend  imd  fügte  ihnen  noch  bei, 
daß  Kläger  von  dem  Beklagten  selbst  nur  dann  die  Rückzahlung  des 
diesem  geleisteten  Betrages  begehren  könnte,  wenn  er  nachzuweisen 
vermöchte,  Beklagter  habe  in  Kenntnis  des  wahren  Sachverhalts  die 
vom  Drittschuldner  geleistete  Zahlung  angenommen,  daß  ein  solcher 
Beweis  aber  nach  der  Aktenlage  nicht  erbracht  sei  und  insbesondere 
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durch  die  unbeetimmte  und  schwankende  Aussag©  des   C  nicht  als 
hergestellt  angesehen  werden  könne. 

Der  Eevision  des  Beklagten  wurde  vom  OGH  keine  Folge  ge- 
geben, zumal,  wenn  nicht  erwiesen  ist,  daß  Beklagter  zur  Zeit  der 
Einziehung  der  ihm  überwiesenen  Forderung  schon  von  der  früher 
an  den  Kläger  erfolgten  Zession  Kenntnis  hatte  —  an  welche  Fest- 
stellung das  Revisionsgericht  nach  §  498,  bezw.  §  513,  ZPO  gebunden 
ist  —  in  der  Einziehimg  der  Forderung  auf  Grund  der  gerichthchen 
üeberweisungsverfügung  keinesfalls  eine  widerrechtliche  Handlung 
des  Beklagten,  für  welche  dieser  ersatzpflichtig  wäre,  erblickt  wer- 
den kann. 


8704. 

Die  Unzulässigkeit  des   Rechtsweges   oder  eine  In  der  unteren 

J.  unterlaufene   Nichtigkeit  sind   von   dem  Gerichte  höherer  J. 

nur  dann  zu  berücksichtigen,  wenn  es  anläßlich  eines  gesetzlich 

zulässigen  Rechtsmittels  zu  deren  Kenntnis  gelangt. 

E.  Y.  17.  Hoyemllßr  1904,  Z.  16692.  -  (JIB  8i3  ei  1905.) 
In  einer  gegen  eine  Gemeinde  durchgeführten  Rechtssache  wegen 
Störung  im  Besitz  eines  Grundstückes  wurde  der  Endbeschluß  des 
Prozeßgerichtes  I.  J.,  welches  nach  dem  Klagebegehren  erkannte,  vom 
Rekursgerichte  bestätigt. 

Im  Revisionsrekurse  der  beklagten  Gemeinde  wurde  die  Unzu- 
lässigkeit des  Re<;htsweges  und  der  Mangel  der  gesetzlichen  Ver- 
tretung auf  Seite  der  Gemeinde  geltend  gemacht  und  der  Antrag  auf 
Aufhebung  der  untergerichtlichen  Beschlüsse  und  Zurückweisung  der 
Klage  gestellt. 

Der  OGH  hat  den  Revisionsrekurs  als  unzulässig  verworfen. 

Gründe : 

Es  ist  allerdings  richtig,  daß  eine  Nichtigkeit  im  Sinne  des  §  477, 
Z.  5,  ZPO  und  die  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  gemäß  den 
§§.6,  37,  Abs.  1,  und  240,  Abs.  3,  ZPO  in  jeder  Lage  des  Rechtsstreites 
von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen  sind  und  daß  eine  schon  in  I.  J. 
unterlaufene  Nichtigkeit  zu  einer  Verfügung  des  Revisionsgerichtes 
im  Sinne  der  §§  478,  510,  Abs.  2,  und  518  ZPO  Anlaß  geben  kann. 
Dies  hat  aber  immer  zur  Voraussetzung,  daß  das  Revisionsgericht 
aus  Anlaß  eines  formell  zulässigen  Rechtsmittels  in  die  Lage  kommt, 
in  eine  Prüfung  der  Sache  selbst  einzugehen.  Liegt  ein  solches  Rechts- 
mittel nicht  vor  und  ist  der  betreffende  Rechtszug  überhaupt  ausge- 
schlossen, so  ist  der  Rechtsmittel  Instanz  damit  die  Möglichkeit  eines 
Eingehens  auf  die  Sache  von  vornherein  abgeschnitten  und  die  Xich- 
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tigkeit  des  vorangegangenen  Verfahrens,  selbst  wenn  sie  tatsächlich 
vorläge,  nicht  mehr  sanierbar. 

Dies  trifft  für  den  vorliegenden  Fall  zu,  wo  es  sich  ura  einen 
ReTisionsrekurs  gegen  gleichförmige,  im  Besitzstörmigsverfahren  er- 
gangene Beschlüsse  der  Untergerichte  handelt.  Ein  solcher  Rekurs  ist 
durch  §  528  ZPO  ausgeschlossen  und  es  wäre  nach  dieser  Gesetzes- 
stelle schon  Sache  der  I.  J.  gewesen,  ihn  von  Amts  wegen  zurück- 


8705. 

Streitigkeiten  aus  Bestandverträgen,  in  welche  die  Konkursmasse 
in  Gemäßheit  des  §  23  KO  an  die  Steife  des  Gemeinschuldners 
als  Mieter  oder  Pächter  eingetreten  ist,  geboren  vor  die  außer 
dem  Falle  eines  Konkurses  zuständigen  Gerichte. 

E.  T.  17.  HOYemlier  1904, 1 16946.  -  (JMB  829  61 1905.) 

Nachdem  über  das  Vermögen  des  Mieters  eines  Ladens  am 
26.  April  1904  der  Konkurs  eröffnet  worden  war,  trat  die  KM  in  den 
Mietvertrag  ein,  blieb  jedoch  mit  dem  am  1.  Mai  1904  fälligen  viertel- 
jährigen Mietzinse  im  Betrage  von  159  K  im  Rückstand  und  wurde 
deshalb  vom  Vermieter  bei  dem  Konkursgerichte  auf  Bezahlung  des- 
selben belangt. 

Die  I.  J.  wies  die  von  der  Masse  unter  Hinweis  darauf,  daß  der 
Streitgegenstand  weniger  als  1000  K  betrage,  weshalb  nicht  der  Ge- 
richtshof, sondern  das  BG  zuständig  sei,  erhobene  Einrede  der  Un- 
zuständigkeit ab  und  verurteilte  die  KM,  welche  nach  überreichter 
Klage  den  Mietzins  samt  Zinsen  beglichen  hat,  dem  eingeschränkten 
Klagebegehren  gemäß  zur  Zahlung  der  Kosten  des  Rechts-streites. 
Es  ging  hiebei  in  Ansehung  der  Unzuständigkeitseinrede  von  der  An- 
schauung aus,  daß  es  sich  hier  um  eine  Masseschuld  im  Sinne  des 
§  29,  Z.  3,  KO  handelt,  da  die  Masse  in  das  zur  Zeit  der  Konkurs- 
eröffnung noch  nicht  beendete  Miet Verhältnis  des  Gemeinschuldners 
an  die  Stelle  desselben  eingetreten  ist,  daß  nach  dem  durch  Art.  VII 
Einf.-Ges.  zur  JN  in  Wirksamkeit  belassenen  §  138  KO  das  Ver- 
fahren bei  Ansprüchen  der  Massegläubiger  in  der  Regel  bei  dem 
Konkursgerichte  anhängig  zu  machen  ist  und  daß  eine  der  im  zweiten 
Absätze  des  erwähnten  Paragraphen  von  dieser  Regel  gemachten  Aus- 
nahmen, insbesondere  die  daselbst  zugunsten  der  der  Realgerichts- 
barkeit zugewiesenen  Rechtssachen  statuierte  Ausnahme  nicht  vor- 
liegt. Denn  es"  sei  zwar  richtig,  daß  nach  Art.  XV  Einf.-Ges.  zur  J!N^ 
Bestandstreitigkeiten  der  Realgerichtsbarkeit  unterliegen  und  daß 
gemäß  §  49,  Z.  5,  JX  alle  Streitigkeiten  aus  Best  andrer  trägen,  sofern 
sie  weder  das  Bestehen  eines  solchen  Vertrages  noch  die  Bezahlung 


Digitized  by 


Google 


^?Ji^5iwrs. 


■IPPIM 


700  8705.  Bestandverta-ag. 

des  Zinses  betreffen,  ohne  Rüdöicht  auf  den  Wert  des  Streitgegen- 
standes vor  die  BG  gehören;  allein  §  83  JN  handle  nur  von  den- 
jenigen Bestandstreitigkeiten,  welche  im  §  49,  Z.  5,  JN  bezeichnet 
und  durch  diese  gesetzliche  Bestimmung  den  BG  zugewiesen  sind, 
keineswegs  aber  von  Streitigkeiten,  welche  das  Bestehen  des  Bestand- 
vertrages selbst  oder  die  Bezahlimg  des  Zinses  betreffen  und  welche 
von  der  ausschließlichen  Gerichtsbarkeit  der  BG  ausdrücklich  aus- 
genommen sind ;  diese  letzteren  gehören  daher  nicht  zu  jenen  Streitig- 
keiten, welche  §  83  JN  im  Auge  hat  und  Art.  XV  Einf .-Ges.  zur  JN 
als  eine  Angelegenheit  der  Realgerichtsbarkeit  erklärt. 

Das  Berufungsgericht  hat  der  Berufung  der  Beklagten  statt- 
gegeben, das  erstrichterliche  U.  aufgehoben  und  dem  Prozeßgerichte 
aufgetragen,  nach  Rechtskraft  des  Auf hebungsbeschlusses'  die  Prozeß- , 
akten  dem  zuständigen  BG  zur  neuerlichen  Verhandlung  im  Sinne 
des  §  476  ZPO  abzutreten;  dies  in  Anbetracht  folgender 

Erwägungen : 

Gemäß  der  Vorschrift  des  Art.  VII  Einf  .-Ges.  zur  JN  sind  auch 
die  Bestimmimgen  der  §§  137  und  138  KG  in  Wirksamkeit  geblieben. 
Unstreitig  ist,  daß  der  Klageanspruch  sich  als  ein  Anspruch  eines 
Massegläubigers  im  Sinne  des  §  137  KG  darstellt.  Ueber  einen  solchen 
ist  nach  §  138,  Abs.  1,  KG  das  Verfahren  in  der  Regel  bei  dem  Kon- 
kursgerichte einzuleiten. 

Die  KG  läßt  jedoch  im  §  138,  Abs.  2,  Ausnahmen  von  dieser 
Regel  zu,  u.  zw.  unter  anderem  hinsichtlich  jener  Rechtssachen,  deren 
E.  der  Realgerichtsbarkeit  zugewiesen  ist,  dahin,  da'ß  sie  vor  die 
außer  dem  Falle  des  Konkurses  zuständigen  Gerichte  gehören.  Um 
eine  solche  Rechtssache  handelt  es  sich  aber  im  vorliegenden  Falle. 
Denn  nach  Art.  XV  Einf .-GJes.  zur  JN  ist,  wenn  in  Gesetzen  und 
Verordnungen,  die  durch  das  Inkrafttreten  der  JN  nicht  berührt 
werden,  auf  Rechtssachen  der  Realgerichtsbarkeit  Bezug  genommen 
wird,  dies  auf  die  in  den  §§  81,  83  imd  117  JN  bezeichneten  Ange- 
legenheiten zu  beziehen.  Nach  §  49,  Z.  5,  JN,  welcher  die  sachliche 
Zuständigkeit  für  Bestandstreitigkeiten  regelt,  gehören  vor  die  BG 
alle  diese  Streitigkeiten,  sofern  sie  weder  das  Bestehen  eines  solchen 
Vertrages  noch  die  Bezahlung  des  Zinses  betreffen.  Soweit  jedoch 
die  örtliche  Zuständigkeit  der  Gerichte  für  Bestandstreitigkeiten  in 
Frage  kommt,  bestimmt  §  83  JN,  daß  die  im  §  49,  Z.  5,  JN  bezeich- 
neten Bestandstreitigkeiten  vor  dasjenige  Gericht  gehören,  in  dessen 
Sprengel  der  Bestandgegenstand'  liegt.  Es  sind  dies  also  sämtliche 
im  §  49,  Z.  5,  JN  angeführten  Streitigkeiten  aus  Bestandverträgen 
ohne  jede  Ausnahme,  mithin  auch  jene,  welche  das  Bestehen  eines 
Bestandvertrages  oder  die  Bezahlung  des  Zinses  betreffen. 

nienach  gehört  aber  der  vorliegende  Rechtsstreit  im  Hinblici 
darauf,  daß  der  Streitgegenstand  an  Geld  den  Betrag  von  1000  K 
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nicJit  übersteigt,  nach  den  §§  49,  Z.  1  und  5  und  83  JN  vor  dasjenige 
B6,  in  dessen  Sprengel  der  Bestandgegenstand  liegt,  und  es  war  somit 
über  Berufung  der  Beklagten  gemäß  den  §§  475,  Abs.  2,  476  und  519, 
Z.  3,  ZPO  zu  erkennen,  wie  im  Spruche  angedeutet  erscheint. 

Der  OGH  hat  dem  klägerischen  Rekurse  keine  Folge  gegeben. 
Gründe : 

Eine  Ausnahme  von  dem  allgemeinen  Gerichtsstande  des  Kon- 
kursgerichtes nach  §  138  KO  findet  gemäß  dem  zweiten  Absätze  dieses 
Paragraphen  dann  statt,  wenn  es  sich  um  eine  der  Realgerichtsbar- 
keit  eines  anderen  Gerichtes  unterworfene  Rechtssache  handelt. 

Als  eine  solche  Rechtssache  ist  aber,  wie  das  Berufungsgericht 
unter  Bezugnahme  auf  die  Bestimmungen  des  Art.  XV  Einf.-Ges. 
zur  JX  und  der  §§  83  und  49,  Z.  5,  JN  richtig  ausgeführt  hat,  der 
mit  vorliegender  Klage  geltend  gemachte  Anspruch  auf  Bezahlung 
des  rückständigen  Mietzinses  anzusehen,  in  Betreff  dessen  für  die 
Frage  der  örtlichen  Kompetenz  des  zur  E.  hierüber  berufenen  Ge- 
richtes die  Lage  des  Bestandgegenstandes  entscheidend  ist. 

Nachdem  die  Ausführungen  des  Rekurses  nicht  geeignet  sind, 
die  angestrebte  Behebung  des  rekursgerichtlichen  B.  herbeizuführen, 
war  derselbe  aufrechtzuerhalten. 


8706. 


Wer  die  einzelnen  Beetandteile  eines  Nachlaßvermögens  icennt 
ond  nicht  behaupten  kann,  daß  andere  Nachlaßstücke  verschwiegen 
oder  verheimlicht  worden  seien,  kann  die  eidliche  Angabe  des 
Vermögens  des  Erblassers  und  die  Leistung  des  OfTenbarungs- 
eides  in  Gemäßheit  der  Bestimmungen  des  Art.  XLII  Einf.-Ges. 
zur  ZPO  nicht  verlangen. 

E.  y.  22.  NOTenDer  mi,  1 13858.  --  (JIB  m  62  1906.) 

Der  für  eine  Verlassenschaft  bestellte  Kurator  klagte  den 
Schwiegersohn  der  Erblasserin,  bei  dem  diese  zuletzt  gewohnt  hatte 
und  auch  gestorben  war,  auf  eidliche  Vermögensangabe,  indem  er 
begehrte,  zu  erkennen,  der  Beklagte  sei  schuldig,  anzugeben,  was  ihm 
von  dem  Vermögen  der  Verstorbenen  bekannt  sei,  sowie  einen  Eid 
zu  leisten,  daß  seine  Angaben  richtig^  und  vollständig  seien.  Dieses 
Begehren  wurde  darauf  gestützt,  daß  die  Erblasserin,  wie  der  Be- 
klagte zu^b,  bei  der  kurz  vor  ihrem  Tode  erfolgten  Uebersiedlung 
zum  Belangten  Holz,  einen  Wagen,  einen  Kasten  und  verschiedene 
andere  in  der  Klage  einzeln  angeführte  Einrichtungsstücke  in  das 
Haus  des  Beklagten  gebracht,  der  letztere  aber  bei  der  anläßlich  ihres 
Todes  geschehenen  Vermögensaufnahme  diese  Gegenstände  als  nicht 
in  den  Nachlaß,  sondern  ihm  gehörig,  bezw.  das  Holz  als  verbraucht 
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bezeichnet  hatte,  ferner  auf  die  weitere  Behauptung,  daß  auch  ein  der 
Verstorbenen  gehöriger  kupferner  Kessel  in  das  Haus  des  B^agten 
gebracht  worden  sei  und  daß  die  Vermutung  bestehe,  sämtHche 
in  der  Klage  genannten,  gleichzeitig  bei  der  üebersiedlung  einge- 
brachten Gegenstände  seien  zur  Zeit  des  Todes  der  Erblasserin  vor- 
handen und  ihr  Eigentum  gewesen.  Daß  noch  andere  Vermögens- 
stücke vorhanden  gewesen  und  verschwiegen  worden  seien,  wurde 
klägerischerseits  nicht  behauptet.  Der  Beklage  erklärte  sich  zwar 
grimdsätzlich  zur  Ablegung  des  Offenbarungseides  bereit,  beantragte 
aber  die  Abweisung  der  Klage,  weil  ein  Vermögen  der  Verstorbenen 
weder  verschwiegen  noch  verheimlicht  worden  sei.  Er  behauptete,  daß 
von  den  eingebrachten  Gegenständen  nur  das  Holz,  der  Wagen  und 
der  Kasten  Eigentum  der  Verstorbenen  gewesen  seien,  daß  aber  das 
Holz  für  die  Verstorbene  verbraucht  worden  sei,  wogegen  sie  ihm 
den  Wagen  und  den  Kasten  geschenkt  habe.  Die  übrigen  Gegenstände 
hätten  in  die  Verlassenschaft  des  verstorbenen  Gatten  der  Verstor- 
benen gehört.  Von  dem  Vorhandensein  des  Kessels  habe  er  erst  durch 
die  Klage  Kenntnis  erlangt;  wem  derselbe  gehört  habe,  wisse  er 
nicht,  doch  sei  er  bereit,  ihn  herauszugeben. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  erkannte  den  Beklagten  schuldig,  anzu- 
geben, was  ihm  von  dem  der  Erblasserin  gehörig  gewesenen  Holze  und 
Kessel  bekannt  sei,  und  einen  Eid  zu  leisten,  daß  seine  Angaben  rich- 
tig und  vollständig  seien,  wogegen  es  das  Klagebegehren,  Beklagter 
sei  schuldig,  anzugeben,  was  ihm  von  dem  Vermögen  der  Erblasserin 
bekannt  sei,  und  einen  Eid  zu  leisten,  daß  diese  seine  Angaben  rich- 
tig und  vollständig  seien,  abwies.  Diese  E.  begründete  das  Prozeß- 
gericht folgendermaßen: 

Aus  dem  vorliegenden  Tatbestand  ergibt  sich,  daß  der  Kläger 
nur  erfahren  wollte,  ob  die  in  der  Klage  angeführten  Fahrnisse  in 
die  betreffende  Xachlaßmasse  gehören  oder  nicht;  denn  daß  auch 
noch  andere,  ihm  nicht  bekannte  Vermögensstücke  verschwiegen 
worden  seien,  hat  er  nicht  behauptet.  Hienach  stellt  sich  das  Klage- 
begehren als  eine  üeberschreitung  des  nach  den  Tatsachenbehauptun- 
gen  Zulässigen  dar.  weil  die  Angabe  dessen  begehrt  wurde,  was  dem 
Beklagten  von  dem  Vermögen  der  Erblasserin  bekannt  sei,  also  auch 
von  etwaigen  anderen,  dem  Kläger  nicht  bekannten  Vemiögen^- 
stüeken.  Weder  der  Wortlaut,  noch  der  Sinn,  noch  auch  die  Ent- 
stehungsgeschichte des  Art.  XLII  Einf.-Ges.  zur  ZPO  lassen  eine 
andere,  das  Klagebegehren  in  seiner  Allgemeinheit  rechtfertigende 
Erklärung  zu,  weshalb  das  Klagebegehren  in  seiner  Allgemeinheit 
abzuweisen  war.  Dagegen  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß 
bei  Erweisung  der  nötigen  Voraussetzungen  das  Klagebegehren  nicht 
unbedingt  abzuweisen,  sondern  daß  ihm,  soweit  eben  die  nötigen  Be- 
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weise  erbracht  wurden,  hinsichtlich  der  einzelnen  in  der  Klage  an- 
geführten Vermögensstücke  stattzugeben  war,  weil  das  Klagebegehren 
in  seiner  Allgemeinheit  auch  das  Einzelne  in  sich  begreift.  In  dieser 
Beziehung  muß  nun  auf  Grund  des  Ergebnisses  der  Verhandlung  und 
der  durchgeführten  Beweise  als  erwiesen  angenommen  werden  einer- 
seits, daß  das  Holz  und  der  Kessel  ein  Vermögen  der  Verstorbenen 
zur  Zeit  ihres  Todes  gewesen  seien  und  daß  in  Ansehung  ihrer  eine  Ver- 
schweigung durch  den  Beklagten  stattgefunden  habe,  anderseits,  daß 
die  übrigen  in  der  Klage  auf gezähltBu  Gegenstände  teils  nie  im  Ver* 
mögen  der  Erblasserin  sich  befunden,  teils  die  Zugehörigkeit  zu 
diesem  Vermögen  noch  bei  Lebzeiten  der  Erblasserin  verloren  haben. 
Bezüglich  der  ersteren  ist  daher  von  dem  obangef  ührten  Standpunkte 
aus  der  Klage  im  einzelnen  stattzugeben  gewesen,  während  dies  be- 
züglich der  letzteren  Gegenstände  ausgeschlossen  war. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  klägerischen  Berufung  Folge  und 
erkannte  in  Abänderung  des  U.  I.  J.  ganz  nach  dem  Klagebegehren, 
wobei  es  im  Weepen  von  nachstehenden  Erwägungen  ausging : 

Die  Angabe  der  Objekte,  deren  Verschweigung  stattgefunden 
haben  soH,  bildet  keinen  wesentlichen  Bestandteil  des  Klagefunda» 
ments  in  dem  Sinne,  daß  hiedurch  der  Klageanspruch  begrenzt  und 
auf  die  betreffenden  Objekte  beschränkt  würde.  In  vielen  Fällen  wird 
eine  solche  Angabe  in  der  Klage  überhaupt  nicht  möglich  sein  und  es 
besteht  der  Hauptzweck  der  Bestimmung  in  Betreff  des  Offenbarungs- 
eides darin,  daß  dadurch  erst  konstatiert  werden  soll,  ob  und  was  vor- 
handen sei.  Es  liegt  daher  keine  Ueberschreitung  der  Klagebehaup- 
tnngen  vor,  wenn  über  das  Klagebegehren  in  seinem  allgemeinen  In- 
halte erkannt  wird.  Daß  diesem  Begehren  stattzugeben  ist,  ergibt  sich 
aus  folgendem: 

Nach  Art.  XLII  Einf.-Ges.  zur  ZPO  bildet  die  Voraussetzung 
für  den  Klageanspruch  —  abgesehen  von  dem  außer  Frage  stehenden 
privatrechtlichen  Interesse  des  Klägers  —  lediglich  der  Umstand, 
daß  der  B^agte  von  der  Verschweigung  oder  Verheimlichung  des 
Vermögens  der  Erblasserin  vermutlich  Kenntnis  hat.  Ein  doloses 
Vorgehen  ist  nach  dem  Gesetze  nicht  erforderlich;  es  genügt,  wenn 
die  Verschweigxmg  auf  einen  Tat-  oder  Rechtsirrtum  zurückzuführen 
ist.  Vorliegend  darf  femer  nicht  übersehen  worden,  daß  nach  den 
§§  97  und  104  des  Abh.-Pat.  alles  Vermögen,  auch  angeblich  fremde 
Sachen,  in  deren  Besitze  sich  die  Erblasserin  zur  Zeit  ihres  Todes 
befunden  hat,  der  Inventur  zu  unterziehen  waren.  Daß  die  Erb* 
lasserin  bei  ihrem  Ableben  im  Besitze  der  in  der  Klage  angeführten 
Gegenstände  war,  kann  zumindest  bezüglich  eines  großen  Teiles  dieser 
Sachen  nicht  bezweifelt  werden,  da  sie  sich  in  dem  von  ihr  bewohnten 
Zimmer  befanden,  zu  ihrer  Benützung  gedient  hatten  und  von  ihr  in 
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die  Wohming  eingebracht  worden  waren.  Daß  diese  Sachen  der  Erb- 
lasserin angeblich  nicht  eigentümlich  gehörten,  ist  für  den  Prozeß 
nnentscheidend.  Der  Bddagte  hatte  die  Pflicht,  dem  Inventurskom- 
missär das  tatsächliche  Verhältnis  in  Betreff  der  von  der  Erblasserin 
bei  ihrer  üebersiedlung  mitgebrachten  Effekten  vollständig  anzugeben 
und  ihm  hiedurch  die  Beurteilung  zu  ermöglichen,  ob  die  Gegenstände 
in  das  Inventar  aufzunehmen  seien  oder  nicht.  Der  Beklagte  hat  dies 
nicht  getan,  sondern  sich  auf  die  Angabe  bescln*änkt,  daß  die  im 
Zimmer  der  Verstorbenen  befindlichen  Sachen  sein  Eigentum  seien, 
was  der  Wahrheit  nicht  entsprach,  weil  sie  seiner  Gattin  aus  dem 
Nachlasse  ihres  Vaters  zugefallen  sein  sollen.  Ferner  hat  der  Be- 
klagte angegeben,  daß  die  Verstorbene  kein  Holz  besaß,  was  sich  bei 
der  Verhandlimg  als  imrichtig  herausstellte,  weiters  von  der 
Existenz  des  Kessels  keine  Mitteilung  gemacht  und  bezügHch  des 
Wagens  und  Kastens  den  richtigen  Sachverhalt  anzugeben  unter- 
lassen. Hieraus  ergibt  sich,  daß  der  Beklagte  von  dem  Xachlaßver- 
mögen  Kenntnis  hatte  und  Bestandteile  davon,  wenn  auch  nicht  in 
böser  Absicht,  verschwieg,  wodurch  die  Voraussetzungen  für  das  Klage- 
begehren dargetan  erscheinen. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  stattgegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  abgeändert  und  jenes  des  Prozeßgerichtes 
I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe : 

Es  wird  in  den  Gründen  des  angefochtenen  F.  ganz  richtig  her- 
vorgehoben, daß  der  Hauptzweck  der  Bestimmung,  betreffend  den 
Offenbarungseid,  darin  besteht,  daß  dadurch  erst  konstatiert  werden 
soll,  ob  und  was  vorhanden  sei.  Diesen  Zweck  verfolgt  aber  vorliegend 
der  Kläger  gar  nicht.  Er  kennt  vielmehr  alles  genau,  was  zum  Kach- 
lasse gehört,  und  hat  dies  auch  im  Streitverfahren  bestinnnt  ange- 
führt. Er  hat  ferner  bei  der  letzten  Streitverhandlimg  vor  dem 
ersten  Richter  ausdrücklich  erklärt,  daß  er  gar  nicht  behaupten  könne, 
es  seien  andere  Stücke  als  die  in  der  Klage  angeführten  verschwiegen 
worden.  Gibt  es  aber  kein  vertuschtes  Vermögen,  dann  besteht  auch 
keine  Verpflichtung  zur  Offenbarung.  Der  Beklagte  bestreitet  auch 
im  allgemeinen  nicht,  daß  die  in  der  Klage  benannten  Fahrnisse  von 
der  Erblasserin  in  sein  Haus  überführt  worden  und  zum  größten 
Teile  noch  vorhanden  sind;  er  wendet  nur  ein,  daß  ilmi  einige  davon 
von  der  Erblasserin  geschenkt  wurden,  daß  das  Holz  teilweise  ver- 
braucht, teilweise  von  ihm  gegen  sein  Holz  eingetauscht  wurde  und 
daß  andere  Fahrnisse  kein  Eigentum  der  Erblasserin  bilden.  Der 
Kläger  ist  daher  in  der  Lage,  unter  Nachweisung  des  Eigentums- 
rechtes der  Erblasserin,  unter  Umständen  selbst  auf  Grimd  des  Be- 
sitzes   der   Verstorbenen   die   Herausgabe   der   fraglichen   Fahrnisse 
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bezw.  soweit  dies  nicht  mehr  möglich  sein  sollte,  deu  Ersatz  hiefür  im 
Kiagewege  zu  begehren,  und  bedarf  also  auch  gar  nicht  des  außer- 
ordentlichen Rechtsmittels  des  Offenbarungseides. 

Der  Eid,  den  der  Beklagte  nach  Absicht  der  Klage  sdiwören 
sollte,  ginge  nach  allem  darauf  hinaus,  daß  der  Beklagte  die  Richtig- 
keit seiner  Einwendungen  eidlich  erhärten  sollte.  Dazu  aber  kann  er 
auf  Grund  der  Bestimmung  des  Art.  XLII  Einf .-Ges.  zur  ZPO  nicht 
rerhalten  werden. 

Anders  stünde  die  Sache  dann,  wenn  Verdacht  bestünde,  daß 
der  Beklagte  noch  von  anderen,  der  Klageseite  nicht  bekannten  Ver- 
mögensstücken der  Erblasserin  und  von  deren  Verheimlichung  und 
Vertuschung  Kenntnis  habe.  Das  ist  aber  nach  dem  ganzen  Inhalte 
der  Prozeßakten  und  nach  der  obigen  Erklärung  des  Klägers  aus- 
geschlossen. v| 


8707. 
Ze88ion8pflicht  nach  §  1422  ABG. 

L  T.  29.  lOTeifier  m,  1 16078.  ~  (BZ  3  ex  1904.) 

I.  BG  Planitz. 
11.  KG  Pilsen. 

Der    Revision    der  Klägerin  gegen  die   Konformaturteile  der 

beiden    Untergerichte,     mit     welchen     das    auf     Ausstellung    einer 

Zessionsurkunde    gerichtete    Klagebogeliren    abgewiesen    worden  ist, 

I   ^nirde  vom  OOH  aus  naclistehonden  Gründen  keine  Folge  gegeben: 

r  Die    Klägerin    begehrt    die  Revision   aus  dem  unter   Z.  4  dies 

§  503  ZPO  angeführten  Grunde.  Der  OGH  hat  jedoch  nicht  gefunden, 

daß  das  U.  des  Berufungsgerichtes  auf  einer  imirichtigein  rechtlicben 

rBeurteilung  der  Sache  beruhien  würde. 

'  Die  Klägerin  hat  in  der  Hälfte  des  Monats  August   1903  mit 

Einverständuis  des  Sehuldkiers,  ihres  Gatten,  an  die  Gläubiger  des 
letzteren,  die  Beklasrten,  anstatt  des  Schuldners  den  Betrag  von 
400  K,  und  zwar  zu  Händen  des  rechtsfreundliolien  Vertreters  der 
Gläubiger  bezahlt  \md  hat  der  Rechtsfreund  der  Gläubiger  diese 
ZaUung  auch  angenommen. 

Anfangs  des  Jahres  1904  begehrte  die  Elägerin  von  den  Be- 
klagten die  Abtretung  ihrer  Recht«.  Die  Verweigerung  der  Rechts- 
f  abtretung  gab  den  Anlaß  zur  vorliegenden  Klage.  Die  Beklagten  ver- 
\  weiigem  die  begehrte  Ausstellung  einer  Zession,  indem  sie  einwenden, 
daß  dieses  Begehren  weder  vor  noch  bei  der  Zahlung  von  der  Klägerin 
als  Zahlerin  gestellt  wurde,  während  die  Klägerin  behauptet,  daß  ihr 
;  Anspruch  auf  Abtretung  des  obgedachten  Rechtes  an  eine  gewisse 

Dr.  Liaki :    Die  Seebtopreehang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.        XX.  45 
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Frist  nicht  gebunden  ist  und  fortdauert,  so  lange  sie  »ich  de^  An- 
spruches aus  den  §§  1422  und  1423  ABG  nicht  begibt. 

Die  Untcrgorichte  sind  der  Rechtsansieht  der  Beklagten  bei- 
getreten und  haben  die  Klage  abgewiesen. 

In  dem  vorliegenden  Falle  wanen  gemäß  §  1422  ABG  die  Be- 
klagten verpflichtet,  die  Zahlung  von  der  Klägerin  anzunehmen.  Die 
Beklagten,  als  Gläubiger,  wären  auch  verpflichtet,  der  Klägerin,  die 
ilnien  als  zahlender  Dritter  gegenüberstand,  die  Forderung,  soweit 
sie  von  der  Klägerin  bezaMt  wurde,  zu  zedieren,  wenn  die  Klägerin 
diese  Abtretung  vor  oder  bei  der  Zahlung  begehrt  hätte.  Hat  jedoch 
der  zahlende  Dritte,  hier  die  Klägerin,  es  verabsäumt,  sich  vor  oder 
bei  der  Zahlung  die  Forderung  zedieren  zu  lassen,  so  ist  die  Forcie- 
rung durch  die  Zahlung  getilgt  und  der  Schuldner  befreit.  Begehrt 
der  zahlende  Dritte  die  Zession  rechtzeitig,  so  erklärt  er  damit,  die 
Forderung  nicht  zu  tilgen,  sondern  einlösen  zu  wollen. 

Zahlt  ein  Dritter  im  Auftrag  des  Schuldners,  so  wird  jeder  im 
Zweifel  annehmen,  daß  die  Zahlmig  wie  der  Auftrag  auf  Befreiung 
des  Schuldners  abziele;  die  Zahlung  gilt  daher  als  „Tilgung,  wenn 
sie  nicht  unter  der  ausdrücklichen  Erklärung  erfolgt,  daß  sie  „En- 
lösung"  sein  solle. 

Das  von  der  Klägerin  weder  vor  noch  bei  der  Zahlung,  sondern 
erst  viel  später  gestellte  Verlangen  ist  sonach  verspätet  und  es  beruht 
somit  das  bcrufungsgerichtliehe  Konformaturteil  auf  einer  der 
Aktcnlage  und  dem  Gesetze  entsprochenden  richtigen  rechtlichen  Be- 
urteilung der  Sache. 


8708. 

Forum  retor8ioni8  nach  §  101  JN  und  §  29  ZPO  fflr  das 
Deutsche  Reich. 

E.  T.  22.  NoTemlier  1904,  Z.  17021.  -  (PiiTili  lim  ei  1904.) 

Die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  deutschen  Reiebß- 
angehörigen  B  gegen  die  Klage  des  Inländers  A  hat  das  BG  in  P. 
abgewiesen,  weil  es  auf  Grund  des  vorliegenden  Schlußbriefcs  zur 
Ucbcrzeugung  gelangt  ist,  daß  der  Vertrag  beiderseits  Station  P. — Z., 
zu  erfüllen  war,  somit  diese  Station  nach  Art.  324  HGB  als  Erfül- 
lungsort anzusehen  ist. 

Nach  §  29  ZPO  für  das  Deutsche  Eeich  sind  Klagen  aus  derlei 
Verträgen  gegen  jedermann  zulässig  bei  dem  Gerichte  des  Erfül- 
lungsortes und  nach  101  JN  besteht  mit  Kücksioht  auf  den  Wortlaut 
des  zit.  §  29  zwischen  Oestcrreich  und  dem  Deutschen  Keiche  Re- 
ziprozität. 
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Dem  Rekurse  des  Beldagteii  stattgebend,  hat  das 
die  Klage  wegen  Unzuständigkeit  abgewix?sen,  der  OC 
den  B.  der  I.  J.  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Wenn  auch  in  dem  vorliegenden  Falle  die  Be 
§  ^  «TN^  keine  Anwendung  findet,  so  ist  die  Zuständig 
nifenen  Gerichtes  nach  §  101  JN  und  §  29,  ZPO  f. 
gründet,  weil  sich  im  Sinne  der  letztzitierten  Gesetze« 
Zuständigkeit  des  Gerichtes  lediglieh  nach  dem  Orte  2 
wo  die  streitige  Verpflichtung  zu  erfüllen  ist.  Da  nacl 
briefe,  der  die  Grundlage  der  Klage  bildet,  die  gekau 
Beklagten  in  der  Station  .P. — Z.  zu  übernehmen  und  1 
nähme  eines  jeden  Waggons  der  Kaufpreis,  resp.  dessei 
hinein  zu  bezahlen  war,  ist  dafür  zu  halten,  daß  in  den 
der  Erfüllungsort  genau  und  bestimmt  festgesetzt  ersch 
somit  die  Bedingungen  der  zit.  Gesetzesstellen  hier  vo] 
B.  des  ersten  Richters  wiederherzustellen. 


8709. 

Umfang  der  Befugnis  des  Richters  in  Ansehung  dei 
priifung.  —  Umfang  des  Reicursrechtes  nach  §  ! 

E.  ?.  22.  HOiemöer  1904,  Z.  17253.  -  dB  16  61 1905.) 

Ernestine  H  klagte  den  Harold  G  auf  Zahlung 
und  des  Mietzinses  für  den  halben  Juli  und  den  ganzen 
Bei  der  über  die  Klage  angeordneten  Streitverhandlunj 
Ernestine  H  zuerst  ein  Sollizitator  Dr.  Es.  mit  auf  c 
lautender  Vollmacht  der  Ernestine  H  und  gab  an,  se 
die  Vollmacht  ohne  Information  erst  vor  ein  Paar  Stur 
sei  anderwärts  beschäftigt  und  könne  nur  eine  Vertagun 
Der  Beklagte  und  dessen  Vertreter  Dr.  E  erhoben  geg 
unter  Vorlage  von  Quittungen,  Briefen,  Postaufgabe 
einer  Brief kopie  folgende  Einwendungen:  Der  Beklag 
Qnittmigen  und  Briefen)  den  Juli  1904  voll  bezahlt; 
Postaufgabescheines)  in  einem  eingeschriebenen  Briefe 
druck  er  vorlege)  die  Pension  und  Miete  am  14.  Juli  1 
tägig  für  1.  August  1904  gekündigt;  übrigens  sei  c 
Zimmer  verwatizt  und  er  auch  schon  aus  diesem  Gr 
fortigen  Lösung  des  Vertragsverhältnisses  berechtigt, 
begehrte  der  Beklagte  kostenpflichtige  Klagsabweisung. 
Während  des  ProtokoUierens  dieses  Vorbringens 
SoUizitator  Dr.  Rs.  —  nach  einigem  Zuwarten  —  gel 
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Substituten   seine«   Chefs   telephonisch   herbeizurufen,   der   sich  auf 
einen   Vertagnngsantrag   beschränkte. 

Wegen  Unmöglichkeit  weiterer  Verhandlung  und  behufs  Ladung 
der  Klägerin  zum  persönlichen  Erscheinen  wurde  die  Verhandlung 
vertagt. 

Bei  der  fortgesetzten  Verhandlung  erschien  für  Ernestine  H 
ein  SoUizitator  Dr.  Ps.  mit  auf  dessen  Namen  lautender  Vollmacht 
und  erklärte,  sein  Chef  sei  auf  Urlaub,  die  Vollmacht  sei  eben  erst 
eingelangt,  und  «s  sei  nicht  möglich  gew'esen,  sich  zu  informieren. 
Ernestine  H  selbst  erschien  nicht.  Der  Beklagte  (neuerlich  mit 
Dr.  E)  i>ersönlich  erschienen,  erklärte,  dem  SoUizitator  zuwarten 
zu  wollen,  damit  er  wenigstens  einen  formellen  Substituten  seines 
Chefs  zur  Verhandlung  bringen  könne.  Nach  Verlauf  von  20  Minuten 
erschien  der  Solüzitator  M,  erklärte,  ee  sei  ihm  nicht  mö^ich  ge- 
wesen, einen  Substituten  seines  Chefs  ausfindig  zu  machen,  er  trete 
aber  seihet  für  die  Klägerin  ein.  Er  wies  hiebei  die  dem  Richter 
schon  vorher  gezeigte  Vollmacht  vor,  in  welche  er  während  der 
Wartezeit  neben  dem  Namen  seines  Chefs  seinen  eigenen  Namen 
eingesetzt  hatte,  und  erklärte,  er  erachte  sich  zu  einem  solchen 
Vorgehen  mit  Rücksicht  auf  seine  Substitutionsvollmacht  im  soge- 
nannten Substitutionsbüchel  berechtigt.  —  Der  Richter  stellte  dieaen 
Vorgang  von  Amts  wegen  im  Protokolle  fest,  ließ  den  SoUizitator  M 
„da  er  offenbar  oh^ie  Vollmacht  der  Ernestine  H  handle"  zur  Ver- 
handlung nicht  zu,  und  verkündete  schließlich  das  Versäumnisurteil 
auf  kostenpflichtige  Klagsabweisung  gemäß  den  Einwendungen  dos 
Beklagten. 

Hingegen  erhob  Ernestine  H  durch  Dr.  P  Berufung  wegen 
Nichtigkeit  im  Sinne  des  §§  477,  Z.  5,  ZPO  und  führte  aus:  die  Voll- 
macht enthalte  keinen  vorgedruckten  Namen,  sondern  es  sei  in  der- 
selben neben  der  Stampiglie  Dr.  Ps.  auch  der  Name  Ms.  ersichtlich; 
einen  Mißverbrßuch  dieser  Vollmacht  anzunehmen,  habe  der  Erst- 
richter keinerlei  Anlaß  gehabt  und  es  gehe  nicht  an,  ahne  Aufnahme 
irgend  welcher  Beweise  im  Widerspruche  mit  dem  Kontext  der  Voll- 
macht die  Behauptung  aufzustellen,  die  in  dieser  Vollmacht  ge- 
nannte Person  sei   augenscheinlich  nicht  bevollmächtigt  gewesen. 

In  der  Berufung  stellt  die  EHägerin  die  Behauptung  auf,  der 
Pensions-  und  Mietvertrag  sei  für  Juli  mid  August  1904  abgeschlossen 
worden  und  bot  hiefür  Beweise  an. 

Das  Berufungsgericht  hob  das  erstrichterliche  U.  und  das  dem- 
selben seit  der  Nichtzulassung  Ms.  vorausgegangene  Verfahren  als 
nichtig  auf.  Ebenso  wurden  die  seit  Nichtzulassung  Ms.  aufge- 
laufenen Kosten  I.  und  IL  J.  gegenseitig  aufgehoben  und  die  Streit- 
sache zur  neuerlichen  Verhandlung  an  die  I.  J.  zurückgewiesen. 
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Gründe : 

Xach  §  158  ABG  muß  der  Ehemann,  welcher  die  eheliche  Geburt 
eines  Kindes  bestreitet,  die  Unmögliclikeit  der  von  ihm  erfolgten 
Zeugung  des  Kindes  beweisen.  Es  handelt  sich  also  lediglich  um  den 
Beweis  des  Umstandes,  daß  es  ihm  gar  nicht  mciglich  war,  mit  seiner 
Gattin  den  Beischlaf  zu  pflegen  und  genügt  nicht  der  Beweis,  daß  er 
der  Kindesmutter  innerhalb  der  kritischen  Zeit  des  §  163  ABG  nicht 
beigewohnt  habe.  Diesen  Beweis  der  Unmöglichkeit  der  Zeugung, 
bezw.  der  Unmöglichkeit  der  Vollziehung  des  Beischlafes  in  der 
kritischen  Zeit,  hat  der  Kläger  nicht  erbracht,  zumal  schon  die  kaum 
zwei  Stunden  betragende  Elntfernung  der  abgesonderten  Wohnorte 
beider  Ehegatten  die  Unmöglichkeit  des  g^chJechtlichen  Verkehrs  unter 
denselben  ausschließt,  die  Unmöglichkeit  aber  umso  weniger  nacligri- 
wiesen  erscheint,  als  sowohl  durch  die  eigenen  Angaben  des  Klägers  als 
auch  durch  die  Aussage  des  Zeugen  Wasili  K  festgestiellt  erscheint,  daß 
beide  Ehegatten  in  der  kritischen  Zeit,  das  ist  zwisdien  dem  2.  Fe- 
bruar und  5.  April  1903  auch  wirklich  sowohl  in  Y  als  auch  in  W  zu 
wiederholten  Malen  zasammengekommen  sind.  Da  nun  mit  Rücksicht 
auf  das  soeben  Angeführte  die  Unmöglichkeit  der  Zeugung  ausge- 
schlossen erscheint,  so  waren  die  vom  Kläger  beantragten  Beweise 
durch  Zeugen  und  .Parteienvernehmung  über  die  Nichtausübung  des 
Beischlafes  als  über  belanglose  Umstände  zurückzuweisen  und  er- 
vvedst  sich  auch  das  von  der  Kinde^mutter  in  dem  Ehetrennungs- 
prozesee  abgelegte  Geständnis  für  die  E.  dieses  Rechtsstreite  als 
vollkommen  gleichg-iltig.  Das  Klagebegehren  erscheint  somit  gesetz- 
lich unbegründet  und  war  daher  abzu weissen. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  des  Klägers  keine  Folge  gegeben, 
das  erstrichtprliche  U.  vielmehr  bestätigt. 

Der  OGII  hat  infolge  Revision  de«  Klägers  das  Berufungsurteil 
aufgehoben  und  die  Streitsache  zur  neuerlichen  Vorhandlung  und 
T^rteilsfällung  an  das  Berufungsgericht  zurückverwiesen. 

Gründe : 

Gemäß  §  158  ABG  streitet  für  diejenigen  Kinder,  welche  im 
siebenten  Monat  niieh  geschlossener  Ehe  oder  im  zehnten  Monat 
entweder  nach  dem  Tode  des  Mannes  oder  nach  gänzlicher  Auflösung 
des  ehelichen  Bandes  von  der  Gattin  geboren  werden,  die  Vermutung 
der  ehelichen  Geburt.  Nachdom  die  am  23.  Februar  1902  zwischen 
dem  Kläger  und  der  Tatiana  N  goschlof;sene  Ehe  am  13.  November 
1903  dem  Bande  nach  getrennt  wurde,  so  streitet  auch  für  den  am 
24.  November  1903  geborenen  Wasili  A  die  Vermutung  der  ehelichen 
(icburt.  Diese  Vermutung  benimmt  zwar  dem  Kläger  nicht  das  Recht, 
die    eheliche   (Joburt    des   Beklagten    nach   §    158   ABG   binnen  drei 
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2T  Nachricht  zu  bestreiten,  er  muß  aber  g>e(gen 
der  ehelichen   Geburt   aufgestellten   Kurator 

'  von  ihm  erfolgten  Zeugung"  beweisen,  wenn 

Führung  gemäß  §  158  ABG  weder  ein  von  der 

ebruch,  noch  auch  ihre  Behauptung,  daß  das 
sich  allein  demselben  die  Rechte  der  ehelichen 

?n,  so  kann  der  dem  Kläger  auferlegte  Beweis 
Zeujgung   (§  158  ABG)    durch   den  Zeugen- 

l  Parteieinvernahme  hergestellt  werden   (arg. 

ri;Z.  1,  Einf.-Ges.  zur  ZPO)  und  dies  insbe- 
wie  im  gegebenen  Falle  —  noch  anderweitige 

eiche  für  die  vom  Kläger  behauptete  Unmög- 
erfolgten  Zeugung  sprechen.  Das  Gesetz 
(§  158  ABG)  verlangt  vom  klagenden  Ehemann  nicht  den  Beweis 
über  die  Unmöglichlroit  der  Beiwohnung  in  der  kritischen  Zeit ; 
anderseits  ist  aber  offenkuaidig  und  bedarf  es  keines  Beweises,  daß 
derjenige,  von  welchem  feststeht,  daß  er  der  Kindesmutter  überhaupt 
nie  oder  doch  durch  längere  als  die  kritische  Zeit,  von  der  Geburt 
des  Kindes  zurückgerechnet,  nicht  beigewohnt  hat,  das  von  ihr  ge- 
borene Kind  nicht  gezeugt  haben  kann.  Ist  aber  die  Möglichkeit  der 
vom  Ehemanne  erfolgten  Zeugung  des  von  der  Ehegattin  geborenen 
Kindes  dadurch  ausgeschlossen,  daß  der  Ehemann  seiner  Gattin 
überhaupt  oder  doch  nicht  zu  einer  Zeit  beigewohnt  hat,  welche  die 
Möglichkeit  der  von  ihm  erfolgten  Zeugung  des  Kindes  überhaupt 
zuläßt,  dann  kann  auch  der  Rechtsansicht  des  Berufungsgerichtes 
nicht  beigepflichtet  werden.  Die  Tatsache,  wann  der  Kläger  seiner 
Gattin  zum  letztenmale  beigewohnt,  bezw.  seit  welcher  Zeit  derselbe 
seiner  Gattin  nicht  mehr  beigewohnt  habe,  ist  von  den  Untergerichten 
nicht  erörtert  worden  und  wurde  auch  der  angebotene  Beweis  durch 
Zeugen  und  Parteivemehmung  darüber,  daß  der  Kläger  seiner  jetzt 
getrennten  Gattin  in  der  kritischen  Zeit  nicht  beigewohnt  hat,  nicht 
zugelassen  und  nur  aus  den  Akten  konstatiert,  daß  Tatiana  N"  des 
Ehebruches  überwiesen  und  bei  ihrer  Einvernahme  am  31.  Oktober 
1903  zugestanden  hat,  daß  sie  von  Georgi  O  geschwängert  wurde. 
Dessenungeachtet  blieb  aber  die  streit  entscheidende  Tatsache,  wann 
der  Kläger  seiner  Gattin  ziun  letztenmale  beigewohnt,  bezw.  seit 
welcher  Zeit  derselbe  seiner  Gattin  nicht  mehr  beigewohnt  habe, 
imerörtert,  obschon  dieselbe,  wie  oben  dargetan  wurde,  geeignet  er- 
seheint, die  gründliche  Beurteilung  der  Streitsache  herbeizuführen. 
Hiedurch  erscheint  das  berufungsgerichtliche  Verfahren  mit  dem 
Revisionsgrunde  Z.  2,  §  503,  ZPO  behaftet,  weshalb  das  angefochtene 
U.  aufzuheben  und  die  Sache  zur  neuerlichen  Verhandlung  und 
E.  an  das  Berufungsgericht  zurückzuverweisen  war  (§  510  ZPO). 
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8711. 

Unzuiä88igkeit  Abs  Begehrens  auf  Entlohnung  der  unter  Ver- 
letzung der  Sonntageruhe  geleisteten  Arbeiten. 

E.  T.  23.  HOYemlier  1904,  Z.  16701.  -  (IB  28  62  1905.) 

I.  BG  Bilin. 
n.  KG  Brüx. 

A,  welcher  bei  der  Bierbrauerei  B.  als  Mälzergehilfe  bedienstet 
war,  wurde  ohne  Kündiigung  entlassen  und  verlangt  nun  im  Klage- 
wege von  der  genannten  Brauerei  1.  die  Zahlung  des  Lohnes  und  den 
Ersatz  für  das  Freibier  sowie  für  die  Naturalwohnung  für  die 
14tägige  KündSguTigsfrißt  und  2.  Zahlung  für  die  an  22  Sonntagen 
geleisteten  Arbeiten. 

Das  BG  hat  hinsichtlich  der  unter  1  erwähnten  Ansprüche  dem 
Klagebegehren  gemäß  erkannt  —  dasselbe  jedoch  in  Ansehung  des 
unter  2  erwähnten  Anspruches  abgewiesen. 

G  r  ü  n  d  e  ad  2  : 

Auf  Grund  der  Angaben  beider  Parteien,  der  Zeugenaussagen 
des  H,  J,  K  und  der  Aussage  des  Klägers  als  Partei  hat  der  Richter 
als  erwiesen  angenonumen,  daß  der  Kläger  in  der  Zeit  vom  20.  Sep- 
tember 1908  bis  15.  Dezember  1903  und  vom  5.  Februar  1904  bis 
31.  Mai  1904  jeden  Sonntag  in  der  Miälzerei  die  zur  ununterbrochenen 
Aufrechterhaltung  des  Keimungsprozesses  der  Gerste  notwendigen  Ar- 
beiten verrichtete,  daß  diese  Sonntagsarbeit  durch  mehrstündige 
Pausen  untorbochen  war  und  zusammen  zwei  bis  sec^  Stunden, 
daher  öfter  auch  mehr  als  drei  Stunden  dauerte,  daß  dem  Kläger 
hiefür  eine  bestimmte  24stündige  Ersatzruhe  nicht  gewälirt  wurde, 
daß  jedoch  Kläger  in  der  angeführten  Zeit  nach  den  Verhältnissen 
der  Malztenne  und  der  Anzahl  der  Mitarbeiter  an  Wochent-agen  oft 
mehrstündige  Arbeitspausen  \md  daher  im  allgemeinen  keine  sehr 
anstrengende  Beschäftigung  hatte.  Auf  (irund  der  Angaben  beider 
Parteien  ist  ferner  erwiesen,  daß  der  Kläger  seit  20.  September  1903 
bis  31.  Mai  1904,  während  welcher  Zeit  er  bei  der  Beklagten  al« 
Mälzergehilfe  arbeitete,  von  der  beklagten  Brauerei  außer  täglich 
fünf  Lit-er  Freibier  und  der  Naturalwohnung  monatlich  an  Lohn 
72  K,  und  zwar  14tägig  nachhinein  auebezahlt  erhielt,  daß  über  die 
Höhe  des  Lohnes  keine  Vereinbarung  getroffen  wurde  und  Kläger 
hei  Auszahlung  des  Lohnes  niemals  sich  beschwerte  bezw.  mehr  ver- 
langte. Iliedurch  hat  nach  Ueberzeugung  des  Richte^rs  der  Kläger 
stillschweigend  seine  Zustimmung  zu  der  angeführten  Höhe  seines 
Lohnes  für  sämtliche  in  der  angegebenen  Zeit  der  beklagten  Brauerei 
geleisteten  Arbeiten  austgodrückt;  es  ist  daher  in  dieser  stillschwei- 
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gend  vereinbarten  Entlohnung  auch  die  Vergütung 

Zeit  geleistete  Sonntagsarbeit  inbegriffen  und  dab 

lieh  in  der  Klage  gestellte  Begehren  auf  abgesonder 

Sonntagsarbeit  völlig  unbegründet.  Der  Kläger  hat 

hauptet,   daß  durch  die   von   ihm   geleistete   Somit 

§  96  a  Gew.-O.  festgesetzte  tägliche  Maxinialarbeits 

den  überschrittein  wurde.  Es  handelt  sich  daher  hi( 

üeberstunden,  welche  nach  §  96  a,  Puinkt  7,  Gew.-O. 

lohnen  sind,  sondern   liegt   hier   lediglich   ein^   Uel 

gesetzlichen  Vorschriften  über  die   Sonntagsruhe  i 

Ges.  vom  16.  Jänner  1895,  RGB  Nr.  21,  und  der  S 

für  Biei*braueTeien'in  der  Verordnimg  des  Handels: 

24.  April  1895,  RGB  Nr.  58,  vor,  nach  welchen  in  1 

einem  Sonntage  eine  länger  als  drei   Stunden  dam 

unter  der  Bedingumg  gestattet  ist,  daß  den  betreffen 

darauffolgenden  So«mitage  oder  an  einem  Wochen 

dige  Ruhezeit  gewährt  wird.  Diese  Bestimmung  is 

Arbeitgeber   als   für   den   Arbeitnehmer   maßgebende] 

leistung  des  letzteren  auf  den  ihm  gebührenden  Ruh 

und  kann  deshalb  der  Kläger  aus  dem  Grunde,  daß  € 

Gewährung  der  gesetzlichen  Ruhezeit  an  Sonntagen 

Gewährung  der  gesetzlichen  Ruhe  nicht  verlangte,  r 

das  Recht  auf  Ersatz  für  den  Entgang  der  Ruhcj 

Uebertretung  der  Vorschriften   über  die  Sonntags] 

§  13  der  zitierten  Verordnung  vom  24.  April  1895 

behorde  bestraft,  kann  jedoch  nicht  an  und  für  sie 

Hilfsarbeiter  auf  besondere  Entlohnung  begründen. 

Das   KG   hat   in   Stattgebung   der  Berufung 

erstrichterliche  TT.  dahin  abgeändert,  daß  os  dem  Kl 

gehrte  Entlohnung  für  die  geleisteten  Sonntagsarbei 

Gründe : 
Das  Berufungsgericht  hat  den  vom  Kläger  g 
Beruf ungsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurtei 
erachtet.  Das  angefochtene  IT.  nipimt  an,  daß  in  de 
vereinbarten  Lohne  auch  die  Entlolnumg   für  die 
tagsarbeiten  inbegriffen  gewesen  sei.  Abgesehen  da 
Annahme  eines  derartigen  stillschweigenden  Vertraj 
reichende  Anhaltspunkte  nicht  gegeben  sind,  zumal 
Dienstantritte  ja  gar  nicht  wissen  konnte,   ob  er 
zu  verrichten  haben  wird,  oder  ob  und  in  welcher  ^ 
artige  Arbeiten  entschädigt  werden   wird,  wäre  ein 
einbarung  an  sich  ungiltig  und  umvirksam,  weil  si 
der  MV  vom  24.  April  1895,  RGB  Nr.  58,  strafbare  C 


Digitized  by 


Google 


rmT"T^s^ 


714  8711.  Lohnvertrag. 

beinhalten  würde  (§  878  ABG).  Eß  kann  aber  auch  einzig  aus  dem 
Umstände,  daß  Klägrer  bei  Auszahlung  des  Lohnes  niemals  sich  be- 
schwerte, nicht  geschlosaen  werden,  daß  er  auf  den  ihm  gesetzmäßig 
zustehenden  Ersatzruhetag   verzichtet  habe.   Der  Entsagun^vertrag 
setzt  auf  Seiten  des  Entsagenden  die  Absicht,  sich  eines  Eechte«  zu 
begeben     (§    1444  ABQ)   voraus    und  kann  eine  derartige  Absicht 
mangels  einer  ausdrücklichen  Willensäußerung  nach  §§  863  und  015 
ABG  lediglicli  dann  angenommen  werden,  wenn  mit  Uebea'legung  aller 
Umstände  kein  vernünftiger  Grund  übrig  bleibt,  an  derselben  zu  zwei- 
feln. Eine  derartige,  jeden   Zweifel   ausschließende  Verzichtsabeicht 
kann  jedoch  in  der  bloßen  Niehtbemänglung  des  Lohnbetrages  umso- 
weniger  erblickt  werden,  als  Art.  V  des  Ges.  vom  16.  Jänner  1895, 
RGB  Nr.  21,  keineswegs  vorschreibt,  daß  der  Ersatzruhetag  an  einem 
Tage  der  unmittelbar  darauffolgenden  Woche  gewährt  werden  müsse, 
somit  allenfalls  für  den  Kläger  die  Möglichkeit  vorhanden  war,  daß 
er  vielleicht  später  für   die   geleistete   Sonntagsarbeit   entsprechend 
entschädigt  werden  wird.  Es  mag  wohl  richtig  sein,  daß  der  Klager 
—  wie  er  es  in  der  Beruf  ufligsschrift  sogar  zugibt  —  mit  Absicht  bei 
Empfangnahme  des  Lohnes  von  den  Ersatzruhetagen  nicht  gesprochen 
hatte;  es  mag  auch  dahingestellt  bleiben,  ob  eine  derartige  Verschwei- 
gung  vom  moralischen  Standpunkte  aus  zu  billigen  ist;  allein  recht- 
liche Wirkungen  kann  dieselbe  nicht  äußern  und  kann  hieraus  ins- 
besondere auf  den  Verlust  des  Forderungsrechtes  nicht  geechlossen 
werden.  Das  Erstgericht  hat  weiters  angenonunen,  daß  dem  Klager 
ein  Ersatzanspruch  schon  deshalb  nicht  zustehe,  weil  dies  die  prästie- 
rung    einer    unerlaubten    Handlung  wäre.  Auch  in  dieser  Hinsidit 
konnte  sich  das  Berufungsgericht  nicht  der  Hechtsansicht  der  ünter- 
instanz   anschließen.   Es  handelt  sich  vorliegend  keineswegs  darum, 
daß  Kläger  in  Gemeinschaft  mit  der  beklagten  Firma  eine  unerlaubte 
Handlung  unternommen  liat,  sondern  daß  die  beklagte  Firma  wider- 
rechtlich dem  Kläger  den  ihm  gesetzlich  zustehenden  Ruhetag  ent- 
zogen hat,  von  letzterem  daher  eine  Mehrleistung  empfing,  welche  zu 
fordern  sie  kein  Recht  hatte.  Es  erübrigt  nimmehr  lediglich  die  Er- 
örterung der  Frage,  ob  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  für  die  Ge- 
währung des   Ruhetages   gegeben   sind.    Im   erstinstanzlichen  U.  er- 
scheint   diesbezüglich    festgestellt,    daß    Kläger     in    der   Zeit  vom 
20.  September  1903  bis  15.  Dezember  1903  und  vom  15.  Februar  1904 
bis  31.  Mai   1904  jeden   Sonntag  in   der  Mälzerei   die   zu  ununter- 
brochener Aufrechthaltung  des  Keimungspro zeeses  der   Gerste  not- 
wendigen Arbeiten   verrichtet  hatte,   daß   die   Sonntagsarbeit  durch 
mehrstündige  Pausen  unterbrochen  war  und  zusammen  zwei  bis  sechs 
Stunden,  daher  öfters  auch  mehr  als  drei  Stunden  dauerte.  Aus  der 
Zeugenaussage  des  J  ergibt  sich  weiters,  daß  Kläger  von  Sonntag 
6  Uhr  früh  bis  Montag  6  Uhr  früh,  wenigstens  zweimal  mit  einem 
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Zwischenräume  von  zwölf  Stunden  die  Gerste  je  eine  Stunde  wenden 
mußte.  Uebereinstimmend  hieniit  ^bt  awdi  der  Klä^r,  als  Partei 
Temommen,  an,  daß  sedne  Sonntag»arbeit  gewöhnJicb  im  nochmaligen 
Umschaufeln  des  Malzes  früh,  mittags  und  abends  bestand  und  fügt 
hinzu,  daß  wenn  er  sich  an  einem  Sonntag  freimachte,  er  für  sich 
einen  Ersatzmann  stellen  und  ihn  aus  eigenem  bezahlen  mußte.  Aus 
diesen  Ergebnissen  des  Beweisverfahrens  erhellt  es,  daß  die  Beschäf- 
tigung" des  Klägers  an  den  betreffenden  Sonntagen  jedenfalls  ©ine 
derartig«  war,  daß  er  den  ganzen  Sonntag  in  der  Mälzerei  verbrin^n 
mußte.  Da  die  Tendenz  des  Gesetzes  über  die  Sonntajgsruhe  dahin 
geht,  dem  Gewerbegehilfen  die  vollkommene  Beschäftigungslosigkeit 
und  Freiheit  am  Sonntage  zu  geben,  so  muß  in  dem  Umstand,  daß 
Kläger  jedenfalls  am  Sonntag  länger  als  drei  Stunden  in  der  Mälzerei 
sich  aufzuhalten  bemüßigt  war,  und  zwar  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
die  manuelle  Tätigkeit  tatsäddich  drei  Stunden  gedauert  hat,  die 
Vorauseetzungen  des  Art.  V,  Abs.  2,  des  Ges.  vom  16.  Jänner  1896, 
RGB  Nr.  21,  erblickt  werden.  Es  stand  ihm  daher  das  Recht  zu,  für 
die  geleistete  Sonntagsarbeit  Ersatzruhetage  zu  verlangen;  da  ihm 
jedoch  seitens  der  beklagten  Firma  diese  Ruihetage  nicht  gewährt 
wurden,  hat  er  tatsächlich  eine  gemäß  §  1152  ABG  zu  entlohnende 
Mehrarbeit  geleistet  und  war  ihm  daher  der  für  diese  Mehrarbeiten 
geforderte,  von  der  beklagten  Firma  der  Höhe  nach  nicht  bestrittene 
Betrag  zuzuerkennen.  Es  mußte  somit  in  dieser  Hinsicht  das  erst- 
instanzliche ü.  abgeändert  werden. 

Der  OGH  hat  infolge  Revision  der  Beklagten  das  U.  des  Be- 
rufungßgeriehtieß  abgeändert  imd  jenes  der  I.  J.  wiederhergestellt. 

Gründe : 
Vor  allem  muß  hervorgehoben  werden,  daß  beide  Streitteile  an- 
gesichts der  Erstellungen  der  Untergerichte  gegen  die  gesetzlichen 
Vorschriften  über  die  Sonntagsruhe  (§§  12,  13  des  Ges.  vom  24.  April 
1895,  RGB  Nr.  58,  bezw.  Art.  I,  IT,  V,  VI  des  Ges.  vom  16.  Jänner 
1395,  RGB  Nr.  21)  und  daher  lechtswidrig  gehandelt  haben.  Das  Vor- 
gehen des  Klägers  durch  die  selbst  vom  Berufungsgerichte  —  aller- 
dings nur  vom  moralischen  Standpunkte  aus  —  gerügte  Verschwei- 
gung der  fortwährenden  Verletzung  der  Sonntagsruhe  durch  mehrere 
Monate  und  die  nachträgliche  Anstrengung  der  Klage  auf  Ersatz  in 
einem  Geldbetrage  —  verstößt  aber  überdies  im  erhöhten  Maße  gegen 
die  obzitierten  Gesetzesvorschriften.  Betont  ja  das  Berufungsgericht 
selbst,  daß  die  Tendenz  des  Gesetzes  über  die  Sonntagsruhe  dahin 
geht,  dem  Gewerbegehilfen  die  vollkommene  Beschäftigungsloaigkeit 
und  Freiheit  am  Sonntage  zu  gewähren.  Der  vom  Gesetze  für  aus- 
nahmsweise an  einem  Sonntage  geleistete  Arbeit  bestinmite  Ersatz 
besteht  auch  nicht  in   einem  Geldbetraige,  sondern   in   ebensolanger 
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Kulie  und  Freiheit  am  näclistf olgenden  Sonntage  oder  aber,  wen^  dies 
mit  Rücksieht  auf  den  Betrieb  nicht  möglich  ist,  an  einem  Tage  der 
darauffolgenden  Woche,  jedoch  auch  nur  während  der  Tagesstunden, 
welche  sonst  für  die  Arbeit  bestimmt'  sind  (Art.  V  zit.  Ges.  vom 
16.  Jänner  1895,  RGB  Nr.  21,  und  Punkt  8  des  Ministerialerlasses 
vom  27.  Miai  1895,  Z.  29.014).  Kläger  begeht  daher  geradezu  eine  Um- 
gehung des  G^esetzes,  wenn  er,  anstatt  rechitzeitig  und  sofort  Ersatz- 
ruhezeit  zu  verlangen,  nach  mehrmonatlicher  Verschweigung  der  ed 
Sonntagen  fort  und  fort  geleisteten  Arbeiten,  erst  nach  der  Ent- 
lassung aus  dem  Dienste  nachträglich  einen  Ersatz  im  baren  Gelde 
begehrt.  Kläger  hätte  gleich  dagegen  Einsprache  erheben  und  noch 
während  seiner  Dienstleistung  die  ihm  gebührenden  Ruhestunden  als 
Ersatz  für  die  an  Sonntagen  geleisteten  Arbeiten  verlangen  sollen. 
Hat  er  dies  aber  unterlassen,  und  mehrere  Monate  hdndurch  die  vom 
Gesetze  vorgeschriebene  Sonntagsruhe  freiwillig  verletzt,  so  hat  er 
sich  dadurch  des  Rechtes  auf  Ersatz  überhaupt  begeben,  wodurch  die 
Voraussetzungen  des  Entsagungsvertra^es  im  Sinne  des  §  1444  ABG 
im  Hinblicke  auf  die  Bestimmung  des  §  863  ABG  ohneweiters  als 
gegeben  erscheinen,  zumal  Kläger  selbst  zugibt,  daß  er  mit  Absicht 
bei  Empfangnahme  des  Lohnes  von  den  Ersatzruhetagen  nicht  gre- 
sprechen  hat.  Die  g€^genteilige  Anschauung  des  Berufungsgerichtes. 
daJ3  dies  hier  nicht  zutrifft  und  daß  dem  Kläger  ein  Ersatzanspruch 
nach  dem  Gesichtspunkte  des  §  1152  ABG  gebühre,  ist  rechtsirrig  und 
liegt  diesbezüglich  der  Revisionsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Be- 
UTteilung  der  Sache  vor.  In  dieser  Iljinsicht  war  dalicr  der  Revision 
der  Beklagten  stattzugeben  und  das  ersitrichterliche  IT.  unter  Hin\ineis 
auf  dessen  zutreffende  Begründung  wieder  herzustellen. 


8712. 

Das   die  Einrede  der  Unzu8tändigl(eit  abweisende,  und   in  der 

Sache  selbst  erl(ennende  Urteil  kam,  falls  nur  der  Aussprucli 

über  die  Zuständigkeit  bekämpft  wird,  nur  mit  dem  Rechtsmittel 

der  Berufung  angefochten  werden. 

F.  y.  23.  Noyemlier  1904, 1 16826.  -  (ib  U  ex  1905.) 

I.  BG  f.  H.  Wien, 
n.  HG  Wien. 

In  der  Bechtssache  des  E.  G. wider  A.  B  wegen  400  K  wurde 
die  Einrede  des  Beklagten  wegen  örtlicher  und  sachlicher  Unzu- 
ständigkeit zu rüclcge wiesen  und  der  Beklagte  im  Sinne  des  einge- 
schränkten Klagebogehrcns  zur  Zahlung  von  348  K  samt  Zinsen  und 
Kosten  verurteilt. 
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Die  vom  Beklagten  erhobene  Berufung  richtete  sich  gegen  die 
Abweisung  der  Einrede  der  Unzuständigkeit  und  gegen  den  Aus- 
spruch über  die  Kosten  betreffs  Verteilung  und  Höhe  derselben.  Die- 
selbe wurde  vom  HG  als  gesetzlich  unzulässig  verworfen. 

Gründe : 

Nach  §  261  ZPO  hat  die  E.  über  die  Einrede  der  Unzuständig- 
keit stets  mittels  B.  zu  erfolgen,  und  es  bleibt  diese  E.  ihrem  Wesen 
nach  immer  B.,  wenn  sie  auch  in  den  im  §  261  ZPO  bezeichneten 
Fallen  in  die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  aufgenommen  wird. 
Durch  die  Vereinigung  der  beiden  E.  in  dieselbe  Ausfertigung  wird, 
wie  schon  der  Ausdruck  „Aufnahme"  ergibt,  deren  Selbständigkeit 
nicht  aufgehoben.  Beschlüsse  können  aber  nach  §  514  ZPO  nur  mittels 
des  Rechtsmittels  des  Rekurses  angefochten  werden.  Die  im  Abs.  2 
des  §  261  ZPO  enthaltene  Bestimmung,  daß  im  Falle  der  Aufnahme 
des  Ausspruches  über  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  in  die  über 
die  Hauptsache  ergehende  E.  derselbe  nur  mittels  des  gegen  die  E. 
iu  der  Hauptsache  offen  stehenden  Recttsmittels  angefochten 
werden  kann,  kann  nur  dahin  verstanden  werden,  daß  in  dem  Falle, 
als  beide  E.  angefochten  werden,  gegen  den  Ausspruch  über  die 
Prozeßeinrede  nicht  ein  abgesonderter  Rekurs  zu  überreichen,  sondern 
die  Beschwerde  mit  dem  in  der  Hauptsache  zu  ergreifenden  Rechts- 
mittel zu  verbinden  ist,  um  unnötige  Schriftsätze  und  Kosten  zu  ver- 
meiden. Wird  die  E.  in  der  Hauptsache  gar  nicht  angefochten,  dann 
findet  die  Anfechtung  des  Ausspruches  über  die  Unzuständigkeits- 
einrede  nur  mittels:  Rekurses  statt.  Wird  in  der  Hauptsache  ledig- 
lich die  Kostenentseheidung  angefochten,  dann  ist  diesbezüglich  nach 
§  55  ZPO  nur  der  Rekurs  zulässig  und  ist  nach  §  261,  Abs.  3,  ZPO 
auch  die  Beschwerde  gegen  die  E.  über  die  Unzuständigkeitseinrede 
mit  diesem  Rekurse  zu  verbinden.  Der  Beklagte  hat  nun  das  erst- 
richterliche U.  wegen  des  in  dasselbe  aufgenommenen  Ausspruches 
über  die  Einrede  der  örtlichen  und  sachlichen  Unzuständigkeit  und  in 
der  Hauptsache  nur  wegen  der  Kostenentscheidung  angefochten. 
Hiezu  stand  dem  Beklagten  nach  dem  Angeführten  nur  das  Rechts- 
mittel des  Rekurses,  nicht  aber  das  der  Berufung  offen.  Da  das  ein- 
gebrachte Rechtsmittel  seinem  Inhalte  und  der  Instruktion  nach  nur 
als  Berufung  aufgefaßt  werden  kann,  auch  als  solche  bezeichnet 
wurde,  keine  irrtümliche  Bezeichnung  vorliegt  und  das  Gesetz  den 
Richter  nicht  ermächtigt,  eine  Berufung  als  Rekurs  zu  behandeln, 
weil  sonst  das  Gleiche  für  den  Rekurs  gelten  müßte,  was  gewiß  un- 
zulässig ist,  so  war  die  Berufung  gemäß  der  §§  471,  Z.  2,  473,  Abs.  1 
und  474,  Abs.  2,  ZPO  als  gesetzlich  unzulässig  zu  verwerfen. 

Infolge  Rekurses  des  Beklagten  hat  der  OGH  den  B.  des  Be- 
rufungsgerichtes aufgehoben  und  dem  HG  verordnet,  über  die  Be- 
rufung des  Beklagten  zu  entscheiden. 
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Gründe : 

Nach  §  251,  Abs.  3,  ZPO  kann  der  Ausspruch  über  die  Zustän- 
digkeit, soferne  er  in  die  über  die  Hauptsache  ergehende  E.  aufge- 
nommen wird,  nur  mittels  des  gegen  die  E.  in  der  Hauptsache  offen 
stehenden   Rechtsmittels   angefochten    werden.    Ob    letztere    wirklich 
angefochten  wurde  oder  nicht,  ist  gleichgiltig.  Im  vorliegenden  Falle 
ist  zweifellos   das  in  der  Hauptsache   allein   zulässige  Rechtsmittel 
die  Berufung  und  diese  muß  daher  auch  statthaben,  wenn  bloß  der 
Ausspruch   über  die   Zuständigkeit  angefochten   wird.   Infolgedessen 
ist  aber  auch  die  Kostenentscheidung  mittels  Berufung  anfechtbar. 
Es    wäre    aller    Prozeßökonomie    widersprechend,    ein    richterliches 
Enunziat  mit  zwei  verschiedenen  Rechtsmitteln   anzugreifen.  Nadi 
§  55  ZPO  kann  die  E.  über  den  Kostenpunkt  ohne  gleichzeitige  An- 
fechtung der   in   der   Hauptsache   ergangenen   E.   nur   mittels  Re- 
kurses angefochten  werden.  Wenn  also   das  Rechtsmittel  nur  über- 
haupt für  die  Hauptsache  zu  wirken  bestimmt  und  geeignet  ist,  muß 
die  Kostenentscheidung  mittels  eben  desselben   Rechtsmittels  ange- 
griffen werden.  Die  Berufung  in  der  Frage  der  Zuständigkeit  ergreift 
aber  die  Hauptsache,  weil,  wenn  mit  Unrecht  die  Nichtzuständigkeit 
ausgesprochen  wurde,  dem  Gerichte  aufgetragen  wird,  sich  der  LV 
teilsfällung,  eventuell  auch  der  Verhandlung  zu  unterziehen,  während 
im  entgegengesetzten  Falle  das  in  der  Hauptsache  ergangene  U.  auf- 
zuheben ist.  Dem  Rekurse  war  daher  stattzugeben.  Vom  HG  wurde 
sohin  die  Berufung,  insoferne  sie  gegen  Abweisung  der  Einrede  der 
Unzuständigkeit  gerichtet  war,  in  nicht  öffentlicher  Sitzung  durch  B. 
gemäß  den  §§  471,  Z.  6  und  473  ZPO  verworfen  und  wegen  der  Kosteu- 
beschwerde nach  §  480,  Abs.  2,  ZPO  eine  Tagsatzung  zur  mündlichen 
Berufungsverhandlung  angeordnet.  Letzterer  Vorgang  wurde  in  dem 
das   erstrichterliche   U.   im  Kostenpunkte  bestätigenden   Berufungs- 
urteile  damit  begründet,  daß  nach  der  hervorgehobenen  oberstgericht- 
lichen E.  das  eingebrachte  Rechtsmittel  nur  als  Berufung  behandelt 
werden  kann  und  daß  im  §  473  ZPO  im  Zusammenhalte  mit  §  471 
ZPO  nicht  bestimmt   ist,   daß  auch  bei  einei^  Berufung  gegen  die 
Kostenentscheidung  in   nicht   öffentlicher   Sitzung   ohne    Anordnung 
einer   mündlichen   Berufungsverhandlung   entschieden   werden  kann. 
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8713. 

Anfechtbarkeit  der  Sicherstellung  einer  rechtsbeständigen  Forde- 
mg,  wenn  der  Schuldner  den  Gläubiger  zur  Einklagung  der 
F(Niierung  selbst  veranlaßt  und  im  Einverständnisse  mit  ihm 
die  Urteilsfällung  derart  beschleunigt  hat,  daß  letzterer  anderen 
Gläubigern  mit  der  Exekution  zuvorkommen  konnte. 

r.  Y.  23.  Ifl?61lll)8r  1904, 1904,  Z.  1G872,  -  (IIB  844  81 1905.) 

Nach  dem  Vorbringen  der  dem  gegenwärtigen  Keclitsstreite  zu- 
grunde liegenden  Klage  ist  zwischen  dem  Kläger  und  seinem  Schuld- 
ner A  über  die  im  September  1903  überreichte  Klage  des  ersteren  am 
27.  Oktober  1903  ein  gerichtlicher  Vergleich  zustande  gekommen,  auf 
Grund  dessen  sich  A  veiT)flichtete,  dem  Kläger  den  Betrag  von  250  K 
s.  Nbg.  am  30.   Oktober   1903  zu  bezahlen.   Bei  den   Vergleichsver- 
handlungen sei  darauf  verwiesen  worden,  daß  die  Vergleichssumme 
aus  dem  Reste  des  Kaufpreises  für  die  am  8.  Oktober  1903  verkaufte 
Liegenschaft  des  A,  den  der  Käufer  für  A  bei  C  erlegt  hatte,  be- 
glichen werden  solle.  In  der  Absicht,  die  Befriedigung  des  EHägers  zu 
vereiteln,  habe  der  sonst  mittellose  A  noch  vor  dem  27.  Oktober  1903 
den  jetzigen  Beklagten  zur  Einbringung  einer  Klage  auf  Zahlung 
einer  ihm   gegen  A  angeblich   gebührendem  Forderung  von  290   K 
5.  Xbg.  bewogen,  worauf  bei  der  über  diese  am  26.  Oktober  1903  er- 
hobene Klage  ursprünglich  auf  den  3.  November  1903  angeordneten, 
jedoch   über   ein  verständlichen    Antrag   beider    Streitteile     auf     den 
28.  Oktober   1903   verlegten   Tagsatzung   A   auf   Grund   seines"  An- 
erkenntnisses zur  Zahlung  der    geltend    gemachten  Forderung    von 
290  K  s.  Nhg.  verurteilt  und  sohin  dem  jetzigen  Beklagten  am  30.  Ok- 
tober 1903  die  sicherstellungsweise  Exekution  durch  Pfändung*  des 
erwähnten,  bei  C  erlegten  Kaufpreisrestes  und  am  17.  November  1903 
die  Umwandlung  der  sicherungsweisen  Pfändung  in  die  zwangsweise 
Pfändung  und  die  Ueberweisung  der  gepfändeten  Forderung  zur  Ein- 
ziehung bewilligt  worden  sei. 

Da  durch  diesen  Vorgang  des  A,  dessen  Absicht,  den  Kläger  zu 
benachteiligen,  dem  Beklagten  nach  dem  Vorgeschilderten  sehr  wohl 
bekannt  gewesen  sei,  die  dem  Kläger  auf  dasselbe  Vermögensobjekt 
des  A  am  31.  Oktober  1903  bewilligte  Exekution  zur  Hereinbringung 
der  ihm  aus  dem  gerichtlichen  Vergleiche  vom  28.  Oktober  1903  zu- 
stehenden Forderung  von  250  K  in  ihrem  Erfolge  vereitelt  worden 
sei,  weil  die  Forderung  des  Beklagten  in  der  Rangordnung  des  Pfand- 
rechtes der  klägerischen  Forderung  vorausgehe  und  die  gepfändete 
Kaufpreisforderung  erschöpfe,  begehrte  Kläger  in  der  auf  §  29  des 
Oes.  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  36,  gestützten  Klage,  zu  erkennen, 
es  seien  sowohl  das  im  Rechsstreite  des  gegenwärtigen  Beklagten 
gegen  A  gefällte  ü.  vom  28.  Oktober  1903  als  auch  die  auf  Grund 
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en  Beschlüssen  vom  30.  Oktober  und  17.  November  1903 
ekutionen  auf  die  Kaufpreisforderung  des  A  dem 
)er  rechtsunwirksam  und  es  gehe  sohin  die  dem  Kläger 
1903  bewilligte  Exekution  durch  Pfändung  und  Ueber- 
rorstehend  erwähnten  K auf preisf orderung  zur  Ein- 
Rangordnung joner  des  Beklagten  vor. 
^ßgericht  I.  J.  nahm  zwar  infolge  Ausbleibens  des  Be- 
T  Streitverhandlung  das  tatsächliche  Vorbringen  des 
§  396  ZPO  für  wahr  an,  wies  aber  trotzdem  das  Klage- 
wurde vom  Berufungsgericht  bestätigt, 
itergerichtc   gingen   hiebei   im   wesentlichen    aus   von 

Erwägungen : 

igcnde  Rechtshandlung  des   Schuldners   A   stellt  sieb 
Bgünstigung  eines  Gläubigers  außerhalb  des  Konkurses 

und  30  des  Anfechtungsgesetzes  räumen  jedoch  die 

einer  Rechtshandlung  nur  unter  der  Voraussetzung 
Häubiger  benachteiligt  werden,  u.  zw.  in  ihrem  An- 
,  daß  das  ganze  Vermögen  des  Schuldners  seinem  ge- 
nach  im  Exekutionswege  realisiert  werde;  darin  afcer, 
jer  bei  Befriedigung  seiner  Forderung  bloß  einen  Vor- 
r  einem  anderen  erlangt,  ist  die  oberw^ähnto  Benach- 
verkörpert  und  es  stellt  sich  hienach  das  Klagebegehi-en 
sctzliehen  Voraussetzungen  al&  unbegründet  dar,  zumal 
cichung  der  §§  5,  29  und  30  des  obzitierten  Gesetzes 

Gewährung  einer  Sicherstellung  für  eine  bestehende 
erhalb  des  Konkurses  nicht  anfechtbar  ist.  Uebrigens 
alb  des  Konkurses  nur  Rechtshandlungen,  nicht  aber 
h  derselben  erwirkten  Richtersprüche  oder  Exekutions- 
9:efochten  werden,  da*  dann,  wenn  die  Rechtshandlung 

erklärt   wird,   die   Wirksaml<eit   des   Exekutionstitels 
nommenen   Exekutionshandlungen  voai  selbst   erlischt, 
icr  besonderen  Anfechtung  bedürfen  würde. 
[  hat  der  klägerischen  Revision  stattgegeben,  das  be- 
lebe   U.    abgeändert    und    nach    dem    Klagebegehren 

Gründe : 
assung  des  Bef ufungsgerichtes,  daß  die  mit  der  vor- 
e  angefochtenen  Rechtshandlungen  des  A  eich  als  bloße 
11  des  Beklagten  darstellen  und,  weil  außerhalb  des 
gekommen,  der  Anfechtung  nicht  unterliegen,  kann 
htet  werden.  Nach  dem  tatsächlichen  Vorbringen  der 
)lge  des  Nichterscheinens  des  Beklagten  zur  Streitver- 
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Iten  ist,  hat  sich  A  keineswegs  darauf  be- 
n  dessen  auf  Befriedigung  der  Forderung 
etem  Vorgehen  gewähren  zu  lassen;  er  hat 
imnisse,  die  er  der  Rechtsdurchsetzung  des 
Bn  berechtigt  gewesen  wäre,  nicht  aufge- 
worfen oder  lediglich  zur  Sicherung  dieser  Rechtsdurchsetzung  selbst 
Beihilfe  geleistet.  Nach  jenem  Vorbringen,  das  in  den  in  der  Klage 
bezogenen  und  zu  den  Prozeßakten  gebrachten  urkundlichen  Beweisen 
volle  Unterstützung  findet,  hat  er  vielmehr  die  ganze  Aktion  des  Be- 
klagten erst  hervorgerufen  und  dies  in  der  auf  die  Benachteiligung 
des  Klägers  gerichteten  Absicht,  d.  i.  in  der  Absicht,  dem  letzteren  die 
ireplante  Befriedigung  seines  Anspruches  aus  dem  für  ihn  bei  C  er- 
liegenden Kaufschillingsrestbetrage  unmöglich  zu  machen  und  auf 
diese  Art  die  Befriedigung  der  klägerischen  Forderung  überhaupt 
zu  vereiteln.  Nicht  um  eine  bloße  Begünstigung  des  Beklagten  hat 
es  sieh  also  dem  A  gehandelt ;  nicht  bloß  diejenige  Benachteiligung 
der  übrigen  Gläubiger,  welche  in  einer  jeden  Begünstigung  eines 
Gläubigers  insofern  liegt,  als  sie  den  Angriff  der  anderen  Gläubiger 
auf  das  Vermögen  des  gemeinschaftlichen  Schuldners  im  Erfolge 
beeinträchtigt,  steht  hier  in  Frage,  sondern  es  hat  vielmehr  A  die  Er- 
folglosigkeit aller  Akte  der  klägerischen  Rechts  Verfolgung  geradezu 
bezweckt  und  tatsächlich  auch  bewirkt,  indem  er  den  Beklagten  zur 
Ueberreichung  der  Klage  auf  Zahlung  von  290  K  noch  vor  dem  Ver- 
handlungstage in  der  Rechtssache  des  Klägers  wider  A  veranlaßte 
und,  trotzdem  die  Verhandlung  über  jene  Klage  ohnehin  bereits  auf 
eine  sehr  kurze  Frist  anberaumt  war,  beantragte,  diesen  Termin  noch 
zurückzuverlegen  auf  einen  Zeitpunl^t,  der  es  dem  Beklagten  ermög- 
lichte, noch  vor  dem  30.  Oktober  1903  —  als  dem  Fälligkeitstage  der 
Verpflichtung,  die  A  in  dem  gerichtlichen  Vergleiche  vom  27.  Oktober 
1903  eingegangen  war  —  auf  dessen  letztes  Vermögen  zu  greifen. 

Biese  geradezu  auf  die  Benachteiligung  des  Klägers  gerichtete 
Aktion  de&  A,  in  der  die  Begünstigung  des  Beklagten  an  Bedeutung 
erheblich  zurücktritt,  begründet  sohin,  da  die  Absicht  des  A  dem 
Beklagten  wohl  bekannt  gewesen  ist,  allerdings  den  Tatbestand  des 
§  29  AG,  auf  welche  Gesetzesstclle  die  vorliegende  Klage  auch  auf- 
gebaut erscheint.  Der  Abweisungsgrund  des  Berufungsgerichtes  trifft 
also  nicht  zu. 

Aber  auch  der  weitere  Abweisungsgrund,  daß  nur  Rechtshand- 
lungen des  Schuldners,  nicht  aber  rücksichtlich  derselben  erwirkte 
Richtersprüche  und  Exekutionshandlungen  anfechtbar  seien,  erscheint 
nicht  stichhältig.  Denn  angefochten  werden  auch  im  gegebenen  Falle 
Rechtshandlungen  des  Schuldners,  insbesondere  dessen  Einwirkung 
auf  den  Beklagten  in  Betreff  der  Prozeßführung  und  dessen  Antrag 
auf  Verlegung  der  Tagsatzung  vom  3.  November  auf  den  28.  Oktober 
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1903;. es  stehen  aber  keine  ITintlernisae,  insbesondere  auch  nicht  die 
Vorschriften  der  §§12  und  37  AG  im  Wege,  das  Ergebnis  der  An- 
fechtung schuldnerischer  Rechtshandlungen  in  dem  U.  dahin  aus- 
zudrücken, daß  der  auf  Grund  dieser  Rechtshandlungen  erwirkte 
Eichterspruch  oder  Exekutionsakt  dem  klagenden  Gläubiger  gegen- 
über unwirksam  sei. 

Indem  noch  darauf  hingewiesen  wird,  daß  in  der  Klage  die  vom 
Beklagten  wider  A,  eingeklagte  Forderung  von  290  K  ausdrücklich 
als  eine  ?ingobliche  bezeichnet  erscheint,  ist  dem  Ausgeführten  zu- 
fojge  das  angefochtene  U.  auf  Grund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO,  wie  ob^u 
ausgesprochen,  abgeändert  und  dem  Klagebegehren,  gegen  welches 
sich  der  Beklagte  in  der  I.  J.  gar  nicht  gewehrt  hatte,  stattgegeben 
worden. 


8714, 

Der  Antrag  auf  Verhängung  der  Haft  Ober  den  Verpflichteten 
zur  Erzwingung  der  eidlichen  Aussage  (§  48  EO)  muß  nicht 
schon  bei  der  zqr  Leistung  des  Offenbarungseides  anberaumten 
Tagsatzung  gestelit  werden,  sondern  kann  auch  in  einem  den 
Umständen  des  einzelnen  Falles  angemessenen  Zeitraum  nach 
dieser  Tagsatzung  erfolgen. 

L  Y.  24,  NOTBinllfir  1904,  L  17025,  -  (JMB  842  61 1905.) 

Bei  der  nach  §  48  EO  zur  Ablegung  des  Offenbarungseides  auf 
den  13.  Juli  1904  angeordneten  Tags^atzung  war  der  Verpflichtete 
nicht  erb'chienen,  wovon  der  gleichfalls  ausgebliebene  betreibende 
Gläubiger  verständigt  wurde.  Dieser  stellte  am  23.  September  1904 
gemäß  der  zit.  Gesetzesbestimmung  zur  Erzwingung  der  eidlichen 
Ausvsage  den  Antrag  auf  Verhängung  der  Haft  über  den  Ver- 
pflichteten. 

Das  EG  gab  diesem  Begehren  keine  Folge,  weil  der  Haftantrag 
im  Sinne  des  §  48  EO  längstens  bei  der  auf  den  13.  Juli  1904  ange- 
ordneten Eidestagsatzung  zu  stellen  war,  der  vorliegende  Antrag  da- 
her verspätet  erscheint. 

■Das  Rekursgericht  hat  dem  Rekurse  des  betreibenden  Gläubigers 
stattgegeben,  den  angefochtenen  Beschluß  aufgehoben  und  dem  EG 
aufgetragen,  unter  Abstandnahme  von  dem  gebrauchten  Abweisungs- 
grunde den  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers  der  gesetzlichen  E. 
zuzuführen-  Denn  die  EO  normiere  keine  Frist,  innerhalb  welcher 
im  Verfahren  über  die  eidliche  Vermögensangabe  der  Antrag,  behufs 
Erzwingung  der  eidlichen  Aussage  die  Haft  zu  verhängen,  zu  stellen 
sei,  und  insbesondere  bestimme  §  48  EO  nicht,  daß  dieser  Antrag  bei 
sonstiger  Präklusion  spätestens  bei  der  zur  Leistung  der  Aussagte  und 
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Ablegung  des  Eides  angeordneten  Tagsatzung  vorliege! 

halb  einer  späteren  Antragstellung  der  Wortlaut  des  ( 

im  Wege  stehe.  Die  Berechtigung  des  betreibenden  Gl 

Antrag  auf  Haf tverhängung  in  einem  späteren  Zeitpunl 

widerspreche  aber  auch  weder  dem  ö eiste  und  der  Tende 

den  Exekutionsgesetzes,  noch  dem  Wesen  und  Zwecke  < 

Institut  der  eidlichen  Vermögensoffenbarung  geschaffene 

Zwangsvollstreckungsmittels.  Denn,  wenn  die  EO  in  V( 

Grundsatzes,  das   Exekutions verfahren   zu   einem   mögli 

sicheren  und  einfachen  zu  gestalten,  dabei  aber  unter 

berechtigten   Interessen  des  Gläubigers  jeden  unnötige 

dem  Schuldner  hintanzuhalten,  diesen  vor  Vexationen 

dem  ungehinderten  Vorgehen  des  Berechtigten  vielfad 

beschränke  sie  diesen  anderseits  weder  in  der  Wahl  der  ai 

Exekutionsmittel  noch  im  allgemeinen  in  dem  Rechte,  d 

in  welchem  er  die  zur  Erwirkung  oder  Fortsetzung  dei 

Streckung  dienenden  Rechtshandlungen   unternehmen   \ 

bestimmen,  während  sie  dort,  wo  die  Schonung  der  wi 

Persönlichkeit   des    Verpflichteten    oder    sozialpolitische 

eine  zeitliche  Begrenzung  der  Befugnisse  des  Gläubige 

dieses  Ziel  durch  ausdrückliche  Bestimmung  von  Fristen 

suche  (siehe  z.  B.  die  §§  Y4,  188,  256,  328,  Abs.  3,  §  2 

Recht   des    betreibenden    Gläubigers,    bei     resultatloser 

führung  die  eidliche  Angabe  des  Vermögens  des   Schu 

gehren,  um  unter  zwangsweiser  Mitwirkung  des  Verpfl 

mögensobjekte  desselben,  deren  Existenz  oder  Aufbewah 

bisher  nicht  bekannt  war,  auszuforschen  und  zur  Befriec 

zuziehen,  sei  im  Gesetze  nirgends  zeitlich  begrenzt.  In  gl 

wie  es  dem  Gläubiger  freisteht,  bei  Erfolglosigkeit  ein 

wann  immer   zu  einem   anderen,  mehr   Erfolg   versprec 

kutionsmittel  zu  greifen,  sei  es  auch  seinem   Ermessei 

wann  er  bei  Vorhandensein  der  vom  Gesetze  gefordert 

von  der  ihm  durch  die  §§  47  bis  49  EO  eröffneten  Möj 

Schuldner  zur  N^amhaftmachung  seines  Vermögens  zu  \ 

brauch  machen  will,  wobei  mit  Rücksicht  auf  die  Absichl 

dieses  letztere  Recht  wohl  insofern  eine  Grenze  erfahre 

nach  einem  nach  den  konkreten  Verhältnissen  zu  beurtei 

mäßig  langen  Zeiträume  ausgeübt  werden  kann,  da  dies 

Härte  gegen  den  Schuldner  bedeuten  würde  und  änderst 

langen   Intervalle  die  Möglichkeit  einer   Aonderung   de 

liehen  Verhältnisse  des  Schuldners  näher  gerückt,  der  Gl; 

in  der  Lage  wäre,  seinen  Zweck  der  Befriedigung  seine 

durch  eine  direkte   neue  Exekutionsführung   in   das   V 

Schuldners  leichter  und  kostenloser  zu  erreichen.  Die  hier 
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Gesichtspunkte  müssen  aber  auch  für  die  Antragstell uug,  gegen  den 
ungehorsamen  Schuldner  die  Haft  zu  verhängen,  gelten.  Setze  näm- 
lich das  Gesetz  der  Initiative  des  Gläubigers  in  der  Richtung  der  An- 
tragstellung nach  §  47  EO  im  allgemeinen  keine  zeitliche  Grenze,  so 
könne  der  Gläubiger  auch  nicht  bemüßigt  sein,  aus  dem  zufolge  semes 
Antrages  eingeleiteten  Verfahren  sofort  die  letzten  Konsequenzen  zu 
ziehen  und  spätestens  im  Termine  der  Eidestagsatzung,  zu  der  zu  er- 
scheinen für  ihn  ein  mit  den  Rechtsfolgen  des  Ausbleibens  verbun- 
dener Zwang  nicht  besteht,  den  Haftantrag  zu  stellen,  dies  umso 
weniger,  als  er  auch  durch  Verzögerung  in  dem  Erläge  de?  nach 
§  366  EO  von  ihm  abzufordernden  Vorschusses  für  die  Kosten  de  3 
Haftvollzuges  den  Vollzug  der  angeordneten  Haft  selbst  jederzeit 
hinauszuschieben  in  der  Lage  ist.  Da  in  dem  gegebenen  Falle  der 
Haftantrag  nach  zwei  Monaten  nach  Zustellung  der  E.  von  der  uu- 
besucht  gebliebenen  Eidestagsatzung  gestellt  worden  ist,  der  da- 
zwischen liegende  Zeitraum  mit  Rücksicht  auf  das  Vorangeführte 
nicht  als  ein  unangemessener  angesehen  werden  könne,  sei  die  Zu- 
rückweisung dieses  Antrages  als  eines  verspäteten  im  Gesetze  nicht 
begründet,  weshalb  unter  Aufhebung  des  erstrichterlichen  B.  die 
gesetzmäßige  E.  des  Antrages  aufzutragen  gewesen  sei. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Verpflichteten  keine 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Der  angefochtene  B.  ist  aus  den  ihm  beigefügten,  vollkommen 
zutreffenden  Gründen  aufrechtzuerhalten.  Rekurrent  gesteht  ja  selbst 
zu,  daß  die  Ansicht  des  ersten  Richters,  es  müsse  der  Haftantrag 
längstens  bei  der  Eidestagsatzung  gestellt  werden,  unhaltbar  ist.  Das 
Gesetz  legt  aber  auch  dem  betreibenden  Gläubiger  keine  Verpflichtung 
auf,  im  Falle,  als  der  Haftantrag  nicht  bei  dieser  Tagsatzung  gestellt 
wird,  vorerst  nochmals  um  die  Anordnung  einer  Tagsatzung  zur 
Leistung  des  Offenbarungseides  anzusuchen.  Dies"  ist  nach  §  48,  letzter 
Absatz  EO  lediglich  in  das  Belieben  des  verhafteten  Verpflichteten 
gestellt. 
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Veräußerungsverträge,  welche  der  Ve 
der  Zwangsverwaitung  Qber  Nutzungen 
Schaft  abgeschloseen  hat  und  die  be 
waltung  noch  nicht  erfüllt  sind,  sind  f 
Der  Verwalter  kann  zu  ihrer  Erfiilli 
zwungen  werden.  Exekution  gemäß 
der  Regel  ausgeech 

E.  y.  29.  lofemlier  1904, 1 17628.  - 

I.  KG  Pilsen. 
II.  OLG  Prag. 

Die  geklagte  Vif t.  nach  A,  vertreten 
knrator  Dr.  N,  wurde  verurteilt,  den  s< 
einerseits  und  der  Klägerin  B  anderseits  z 
riingsvertrag  einzuhalten,  und  der  Kläg( 
2500  K  bis  3000  K  Holz,  u.  zw.  neben  der 
Klägerin  das  letzte  Holz  im  Jahre  1903  be 
und  ihr  dasselbe  loco  Wald  zu  übergeben 
kraft  erlangt.  Auf  den  Kaufpreis  hat  di 
vor  dessen  Tode  —  einen  Teilbetrag  von 
im  Laufe  des  Prozesses  wurde  auf  die  g 
klagten  Vlft.  zur  Hereinbringung  eine 
Zwangsverwaltung  verhängt.  Mangels  Lei 
um  Exekution  gemäß  §  353  EO  mit  dem  A 
der  Verpflichteten  selbst  fällen  lassen  zu  ( 
sollte  der  Klägerin  durch  das  Gericht  üb< 
§  3.^8  EO  einvernommene  Verlassensch 
Abweisung  des  Exekutionsantrages. 

Das  KG  wies  den  Exekutionsantrai 
samten  Realitäten  der  Verpflichteten  in 
finden,  das  Langholz,  auf  dessen  Uebergi 
wärtige  Exekutionsantrag  gerichtet  ist,  g 
den  Erträgnissen  der  Zwangsverwaltung 
Gute  M.  gehörigen  Waldungen  gehört,  die 
einzig  und  allein  dem  Zwangsverwalter  ; 
selben  und  gegen  die  Gläubiger,  zu  der^ 
waltung  eingeleitet  worden  ist,  nicht  < 
Hohes  Erkenntnis  besteht,  kraft  dessen  < 
klärt  wurde,  einen  Teil  dieser  Nutzungei 
Zwangsverwaltung  entzogen,  aus  der  Zwa 
scheiden  und  an  eine  dritte  Person  auszu 
der  Fall  ist.  Ueber  Rekurs  der  betreibei; 
Kxckution  vom  OLG  bewilligt. 
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Gründe : 

Laut  U.  wurde  die  vetpflichtet^  Vlft.  schuldig  erkannt,  den 
zwischen  dem  betreibenden  Gläubiger  und  der  B  zustande  gekom- 
menen Holzlieferungsvertrag  einzuhalten.  Der  Vertrag  wurde  durch 
Auswechslung  der  gegenseitig  unterschriebenen  Schlußbriefe  ge- 
schlossen. Mit  dem  B.  des  KG  wurde  die  Zwangsverwaltung  dee  Gutes 
M.  bewilligt,  .diese  Zwangsverwaltung  am  29.  Mai  1904  in  der  Wand- 
tafel angemerkt  und  dem  .  Zwaligsverwalter  am  10.  Juni  1904  das 
Gut  übergeben.  Ob  der  Wald,  in  welchem  das  Holz  zu  fällen  und  zu 
übergeben  ist,  zum  Gute  M.  gehört,  ist  aus  dem  U.  nicht  zu  ent- 
nehmen. Aus  diesem  Sachverhalt  ergibt  sieh,  daß  A  zur  Zeit  de^  Ver- 
tragsabschlusses in  seiner  Dispositionsfreiheit  über  das  Gut  und  dessen 
Nutzungen  nicht  bechränkt  war  (§99  EG),  demnach  den  oben  zit. 
Vertrag  giltig  abschließen  konnte  —  ein  Umstand,  der  übrigens  bei 
Vorlage  de3  rechtskräftigen,  die  Giltigkeit  des  Verkaufes  deklarieren- 
den U.  nicht  mehr  zu  erörtern  ist.  Aus  dieser  Feststellung  folgt 
weiters,  daß  die  betreibende  Gläubigerin  den  Anspruch  und  A,  resp. 
dessen  Vlft.  die  Verbindlichkeit  zur  Uebergabc  schon  vor  der  Ein- 
leitung der  Zwangsverwaltung  hatte,  demnach  die  veräußerten,  der 
Käuferin  noch  nicht  übcrgebenen  Nutzungen,  da  sie  im  Sinne  der 
§§  99  und  119  EG  dem  Verpflichteten  nicht  mehr  gebührten,  auch 
nicht  mehr  Gegenstand  der  Zwangsverwaltung  werden  könnten,  und 
falls  sie  dennoch  dem  Zwangsverwalter  übergeben  wurden,  aus  der 
Zwangsverwaltung  auszuscheiden  siiid.  Der  Zwangsverwalter  hat  in 
diesem  Falle  lediglich  den  Anspruch  auf  den  Betrag,  um  welchen 
gemäß  des  Vertrages  etwa  mehr  Holz  gefällt  und  übergeben  wird,  als 
durch  den  auf  den  Kaufpreis  bereits  bezahlten  Betrag  von  2500  K 
gedeckt  ist.  Es  liegt  demnach  ein  Grund,  die  Bewilligung  der  Exe- 
kution zu  vci-wcigern,  nicht  vor,  weshalb  dem  Rekurse  stattgegeben 
und  die  angesuchte  Exekution  bewilligt  werden  mußte.  Für  die  Rich- 
tigkeit dieser  Ansicht  spricht  auch  der  zu  §  111  EG  ergangene  Ja^^tiz- 
ministerialerlaß,  wonach  Veräußerungsverträge,  welche  der  Verpflich- 
tete vor  Einleitung  der  Zwangsverwaltung  abgeschlossen  hat,  die  aber 
vom  Verpflichteten  noch  nicht  erfüllt  sind,  für  den  Verwalter  inso- 
lange  verbindlich  bleiben,  als  sie  nicht  im  Anfechtungsprozesse  für 
unwirksam  erklärt  werden.  Zu  den  vom  Kurator  der  verpflichteten 
Vlft.  bei  der  Einvernahme  am  22.  August  1904  gegen  die  Bewilligung 
der  Exekution  erhol)ene  Bedenken  wird  nachstehendes  bemerkt: 
a)  Die  Einwendung,  daß  der  Gegenstand  der  Leistung  im  Sinne  des 
§  7  EG  nicht  bostinunt  ist,  entbehrt  der  Begründung,  denn  die 
Kontrahenten  haben  offenbar  eine  beistimmte  (neben  dem  letzten 
Schlage  pro  19(K5  gelegene)  Waldparzelle  im  Sinne  gehabt,  die  un- 
schwer zu  ermitteln  ist.  Nach  dem  Vortrage  ist  ferner  die  Käuferin 
berechtigt  und  verpflichtet,  sämtliches  Langholz:  von  dieser  Parzelle 
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ünheitspreisen  bis  zum 

Ilienach    erscheint    de 

mit.  Falls  dem  Vertreter 

fenug  schien,  war  es  seil 

;ur  Geltung  zu  bringen. 

mg   kann   als   vorbände 

Q  erwähnt,  das  veräußen 

ung  sein  sollte,   der   Z^ 

und  es   Sache  des   Ve 

isweichen.  wollte  —  dies 

ügliche»  gerichtlichen 

pken.  Der  Zwangsverwa 

gangs  erwähnten  Vertrage  nicht  Kontrahent,    k 

dessen  Erfüllung  auch  nicht  geklagt  werden,  c) 

durch  die  zwangsweise  Erfüllung  der   urteilsmäi 

die  Hypothekargläubiger  benachteiligt  werden,  k 

Ex^ution  nicht  hindern,  da  die  angebliche  Benacl 

getreten  wäre,  wenn   A  vor   der   Zwangsverwalt 

Uebrigens  ist  der  Kurator  der  verpflichteten  Vli 

für  die  Hypothekargläubiger   einzutreten,    sonde 

überlassen  bleiben,  ihre  Rechte  selbst  zu  wahren. 

Der  OGH  liat  über  Revisionsrekurs  der 
folgenden  B.  gefaßt:  Dem  Revisionsrekurse  wird 
B.  des  Rekursgerichtes  abgeändert  und  der  d 
wiederhergestellt.  Denn  festgestellt  erscheint,  d 
waltung  des  Gutes  M.  bewilligt,  die  Zwangsver 
29.  Mai  1904  in  der  I^andtafel  angemerkt  und  dji 
1904  dem  Zwangsverwalter  in. die  Verwaltung  üb( 
der  fragliche  Wald  nicht  Bestandteil  des  Gutes  'li 
niemandem  behauptet.  Es  erscheint  auch  festgi 
Frage  stehende  Holzlieferungsvertrag  am  21.  Oktc 
vor  der  bewilligten  Zwangsverwaltung,  perfekt  u 
füllt  wurde.  Vollkommen  richtig  ist  die  Anschai 
richtes,  daß  Veräußerungsverträge,  welche  der  Ve 
leitung  der  Zwangsverwaltung  über  Nutzungen 
Liegenschaft  abgeschlossen  hat  und  die  bei  Begi 
waltung  noch  nicht  erfüllt  sind,  den  Verwalter  bi 
aber  nicht,  daß  die  betreibende  Gläubigerin  bege 
über  den  Kopf  des  Zwangsverwalters  hinweg  das 
werde,  in  die  Rechtssphäre  des  Zwangsverwaltei 
gegebenen  Falle  das  beanspruchte  Holz  selbst  zu 
nehmen.  Dies  widerstreitet  den  Bestimmungen  der 
Sache  der  betreibenden  Gläubigerin  wäre  es  vieh 
dier   Zwangsverwalter    obiger    Pflicht    über    Begel 
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kommen  willens  war  —  was  gar  nicht  behauptet  wurde  —  sieh  dies- 
falls* an  das  Gericht  zu  wenden  und  an  dasselbe  einen  Antrag  nach 
§  109  EO  zu  stellen  und  es  dem  Gerichte  zu  überlassen,  den  Zwangs- 
verwalter zur  EinhaJtung  seiner  Pflicht  zu  verhalten  (§  114  EO). 
Der  Exekutionsantrag,  wie  er  von  der  betreibenden  Gläubigerin  ge- 
stellt wurde,  ist  sonach  ein  verfehlter,  weshalb  dem  Kevisionsrekurse 
stattgegeben,  der  B.  des  Rekursgerichtes  abgeändert  und  der  des 
ersten  Richters  wiederhergestellt  wurde. 


8716. 

Bei  Bemessung  des  nach  dem  Hofdekrete  vom  15.  Juni  1816, 
JGS  1259,  zum  steierlsclien  Hauptarmenfonds  in  Graz  zu  ent- 
riclitenden  Beitrages  sind  die  von  dem  im  Ausiande  beflndiichen 
Naclilaßvermögen  eines  liierlands  verstorbenen  Ssterreicliischen 
Staatsangeliörigen  an  den  fremden  Staat  bozaliilen  Gebuliren 
und  Abgaben  unter  die  auf  dem  Nachiasse  haftenden  Passiven 

zu  rechnen. 

E.  T.  2P.  lOTemDer  1904, 1 17755.  -  (HB  849  ex  1906.) 
Ein  in  Graz  verstorbener  österreichischer  Staatsangehöriger 
hinterließ  außer  seinem  im  Inlande  befindlichen  Vermögen  in  Frank 
reich  erliegende  Wertpapiere,  welche  den  Erben  nur  gegen  Entrich- 
tung der  dort  festgesetzten  Erbg^btiliren  ausgefolgt  wurden.  Das  von 
den  Erben  gestellte  Begehren,  die  von  ihnen  entrichteten  Erbgebüh- 
ren bei  Bemessung  des  nach  dem  Ilofd.  vom  15.  Juni  1816,  JOS 
Xr.  1259,  zum  steirischen  Hauptarmenfonds  in  Graz  zu  entrichtenden 
Beitrages  vom  Nachlasse  als  Passivpost  in  Abzug  zu  bringen,  wurde 
von  beiden  Ilnt  erger  ich  ten  abgewiesen,  weil  gemäß  dem  Hofkanzloi- 
dekrete  Vom  2.  Jänner  1835,  Z.  32.978,  auch  das  in  Frankreich  er- 
liegende bewegliche  Vermögen  als  Teilnachlaß  und  als  in  Grsz 
vorkommend  behandelt  werden  muß,  weil  gemäß  §  57  GG  der  ge- 
samte Nachlaß  eines  Verstorbenen,  welcher  sich  nach  Abschlag  der 
darauf  lastenden  Passiven  als  reines  Verlassenschaf  tsver  mögen  her- 
ausstellt, der  Gebühr  unterliegt,  die  im  Ausland  gezahlten  Gebühren 
keine  nach  dem  Erblasser  rückständige  Schuld  bilden,  sondern  nur  die 
Verlaßmasse  belasten,  daher  von  den  Erben  zu  tragen  sind,  endlich, 
weil  die  Ausnahmsbestimmungen  der  MV  vom  8.  April  1854,  RGB 
Nr.  84,  nur  auf  Fälle  des  Todes  eines  Inländers  im  Aufiland  oder 
eines  Ausländers  im  Inland,  nicht  aber  wie  vorliegend  auf  den  Tode^- 
fall  eines  Inländers  im  Inland  Anwendung  finden  können  und  sich 
überhaupt  nur  auf  staatliche  Gebühren  beziehen  und  weil  anderseits 
nirgends  normiert  ist,  daß  das  Armenprozent  unter  allen  Umständen 
nur  vom   gebührenpfli«»htigen   Nachlasse   zu   berechnen'  sei,  vi'^lroehr 
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nach  dem  ITofd.  vom  15.  Juni  1816,  JGS  Nr.  12;>9 
vom  reinen  Verlassenschnftsvermögen  zu  bemess 
Der  OGH  hat  dem  außerordentlichen  Revisio 
stattgegeben  und  in  Abänderung  des  B.  des  Reku 
daß  die  von  den  Erben  für  die  in  Frankreich  h 
effekten  bezahlten  Erbgebühren  bei  Bestimmung 
als  auf  dem  Nachlasse  haftende  Passivpost 
bringen  sind. 

Gründe : 

Das  zufolge  Ilofd.  vom  15.  Juni  1816,  JOS 
meinderatsbeschlusses  der  Stadtgemeinde  Graz  an 
in  Graz  zu  bezahlende  Armenprozent  ist  selbst 
Xachlaßvermögen  zu  bemessen.  Für  die  Ermittlur 
können,  insofern  nicht  besondere  Bestimmungei 
bahren  bestehen,  nur  die  für  die  Bemessung  der  s 
'oestehenden  Normen  maßgebend  sein.  Da  nun  na( 
von  Zweifeln  über  die  Anwendbarkeit  der  §§  1  B  u 
MV  vom  8.  April  1854,  RGB  Nr.  84,  wenn  es  sich 
befindliches  Verlnssenschaftsvermögen  eines  im  A 
österreichischen  Untertanen  handelt,  die  an  der 
welchem  sich  das  Nachlaß  vermögen  befindet,  vo 
als  solchem  entrichteten  Gebühren  und  Abgaben 
Weisung  mit  Ausschluß  des  Betrages,  welcher  t 
befindlichen  unbeweglichen  Sachen  entfällt,  untei 
lasse  haftenden  Passiven  zu  rechnen  sind  und  s 
besagte  Gebühren  und  Abgaben  mit  gleichem  Rec 
Posten  behandelt  werden  können,  wenn  der  östei 
im  Inland  gestorben  ist  —  weil  ein  zutreffend 
funden  werden  kann,  den  Nachlaß  eines  im  Tnlant 
reiehidchen  Untertanen  bezüglich  der  Berechnung 
Verlaßgebühren  anders  zu  behandeln  als  den  Na 
lande  verstorbenen  Inländers,  zumal  besagte  M 
bestimmungen,  sondern  Erläuterungen  zu  den  §§ 
hält  —  so  muß  es  als  im  Gesetze  nicht  begründe 
daß  die  beiden  Untergerichte  die  Behandlung  der 
dem  Erblasser,  einem  österreichischen  I^nterlane 
reich  erliegend  gewesenen  Wertpapiere  bezahlten  ' 
post  für  unzulässig  erklärton,  obgleich  nur  dur 
Betrages  —  um  den  sich  der  Wert  der  fraglich 
ringert  hat  —  <]eren  Ausfolgung  erreichbar  wa 
der  von  den  Erben  für  diese  Wertpapiere  nae 
Nachweise  bezahlte  Gebührenbetrag  vom  Na 
Zwecke  der  Bemessung  des  Armenprozents  in  Abs 
weil  sich  nur  das  hiedurch  ergebende  Vermögen  i 
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reich  zu  vergebührendes  Naehlaßvermögen  darstellt.  Es  war  deshalb 
dem  außerordentlichen  Revisionsrekurse  in  Gemäßheit  des  §  16 
des  Abh.-Pat.  stattzugeben  und  in  dem  im  Spruche  angegebenen  Sinne 
zu  erkennen. 


8717. 

Zu   §§184  und  197  EO,  Geltendmachung  des  Widerspruches 

nach  formeller  Rechtskraft   des  Zuschlages.  —  Amtswegige 

Wahrnehmung  von  Nichtigkelten  im  Exekutionsverfahren. 

E.  T.  29.  lOTefflöer  19(U,  Z.  86822.  -  (JB 1  ex  1905.) 

I.  BQ  Saczawa. 
n.  KG  Suczawa. 

In  der  Exekutionssache  des  A  gegen  B  und  C  wurde  der  den 
letzteren  gehörige,  zur  Versteigerung  gebrachte  Grundbuchskörper 
mit  B.  des  BG  dem  E.  P  als  Bestbieter  zugeschlagen,  ohne  daß  gegen 
die  Erteilung  des  Zuschlages  im  Versteigerungstermine  von  irgend 
welcher  Seite  Widerspruch  erhoben  worden  wäre.  Der  B.  wurde  nicht 
angefochten  und  erwuchs  in  Rechtskraft.  Am  6.  Juli  1904  brachten 
die  Verpflichteten  beim  EG  den  Antrag  auf  Nichtigkeitserklärung  des 
Exekutionsverfahrens  vom  Versteigerungstermin  ab  ein,  indem  sie 
nachwiesen,  daß  der  Ersteher  E.  P  —  welcher  die  Verst-eigerungs- 
bedingnisse  noch  nicht  erfüllt  hatte  —  dem  Kloster  Suczawitza  als 
ordentlicher  Regularkleriker  angehöre,  demnach  als  Meistbietender 
die  Fähigkeit  zum  Vertragsabschlüsse  nicht  hatte  und  ihm  sohin  der 
Zuschlag  zu  versagen  war. 

Das  EG  wies  diesen  Antrag  ab,  weil  gegen  die  Zuschlagserteilung 
an  E.  P  rechtzeitig  ein  Widerspruch  nicht  erhoben  worden  war. 

In  Abänderung  dieses  B.  hob  das  KG  das  Ve^8teigerungsve^ 
fahren,  vom  Versteigerungstermin  ab,  von  Amts  wegen  als  nichtig 
auf  und  trug  dem  EG  die  Fortsetzung  des  Vers teigerungs Ver- 
fahrens auf. 

Gründe : 

Wenn  auch  der  B.,  mit  welchem  im  Versteigerungsverfahren 
der  Zuschlag  erteilt  wurde,  nur  unter  den  im  §  187  EG  angeführten 
Voraussetzungen  angefochten  werden  kann  und  bei  Fehlen  dieser 
Voraussetzungen  sowie  Ablauf  der  Rekursfrist  die  Verpflichteten  im 
vorliegenden  Falle  die  Erteilung  des  Zuschlages  anzufechten  nicht 
mehr  berechtigt  sind,  so  hielt  sich  das  Rekursgericht  mit  Rücksicht 
auf  die  Rekursausführungen  von  Amts  wege»  für  verpflichtet,  iii 
den  Rekurs  einzugehen  und  zu  prüfen,  ob  das  Versteigerungsver- 
fahren nicht  an  einer  unheilbaren  Nichtigkeit  leide.  Dies  deshalb, 
weil  nach  §  78  EG  die  Bestimmungen  der  ZPG  im  Exekutionsver- 
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fahren  überall  dort  anzuwenden  sind,  wo  die  EO  nichts  anderes  an- 
ordnet und  bei  Mangel  einer  diesbezüglichen  gegenteiligen  Anord- 
nung der  EO  die  Bestimmung  des  §  471,  Z.  7,  ZPO,  nach  welcher 
Nichtigkeiten  auch  von  Amts  wegen  wahrzunehmen  sind,  auch  im 
Exekutionsverfahren  Anwendung  zu  finden  hat;  gerichtliche  Akte 
aber,  denen  unheilbare  Nichtigkeiten  anhaften,  in  keinem  Stadium 
des  Verfahrens  als  bestehend  angesehen  werden  dürfen.  Nun  ist  im 
Sinne  des  §  184,  Z.  7,  EO  der  Zuschlag  zu  versagen,  wenn  dem 
Meistbietenden  die  Fähigkeit  zum  Vertragsabschlüsse  oder  zum  Er- 
werbe der  zu  versteigernden  Liegenschaft  fehlt  und  ist  dieser  dem 
Meistbietenden  anhaftende  Mangel  nach  §  186,  Abs.  1,  EO  auch  von 
Amts  wegen  zu  berücksichtigen.  Dies*  deshalb,  weil  bei  Vorhanden- 
sein dieses  Mangels  mit  dem  Meistbietenden  ein  giltiger  Kaufvertrag 
rücksichtlich  der  zu  versteigernden  Liegenschaft  im  Sinne  der  §§  861 
und  ff.  ABG  nicht  abgeschlossen  werden  kann  und  selbst  bei  Er- 
teilung des  Zuschlages  an  einen  mit  diesem  Mangel  behafteten  Meist- 
bieter ein  giltiger  Kaufvertrag  nicht  zustande  gekommen  sein  kann 
und  das  Versteigerungsverfahren  durch  den  Zuschlag  nicht  beendet 
wird.  Der  Meistbieter  und  Ersteher,  in  diesem  Falle  E.  P,  gehört 
nach  Zuschrift  des  gr.-ort.  Konsistoriums  in  Czernowitz  dem  Kloster 
Suczawitza  seit  dem  11.  Jänner  1862  als  ordentlicher  Kegular- 
kleriker  an  und  hat  das  feierliche  Mönchsgelübde  geleistet.  Deshalb 
kann  und  darf  derselbe  im  Sinne  des  §  34  des  IL  Kapitels  des  Re- 
gulierungsplanes für  den  gr.-ort.  Klerus  (Dekret  des  Hofkriegsrates 
vom  29.  Apriil  1780,  Z.  2484)  weder  ein  bewegliches,  noch  ein  un- 
bewegliches Vermögen  an  sich  bringen,  das  ist,  rechtlich  erwerben. 
Dem  Meistbieter  und  Ersteher  E.  P  geht  somit  die  Fähigkeit  zum  Er- 
werbe von  Eigentum  ab  und  ist  das  Versteigerungsverfahren,  bezw. 
der  ihm  erteilte  Zuschlag  nach  den  früheren  Ausführungen  nichtig. 
Das  Vorliegen  dieser  die  Giltigkeit  des  Zuschlages  und  des  auf  dem- 
selben beruhenden  Vertragsabschlusses  mit  dem  Ersteher  aufhebenden 
Nichtigkeit  ist  aber,  wie  oben  ausgeführt  wurde,  von  Amts  wegen 
zu  berücksichtigen. 

lieber  den  Revisionsrekurs  des  Erstehers  E.  P  stellte  der  OGII 
die  E.  der  I.  J.  wieder  her. 

Gründe : 
Wegen  eines  der  im  §  184  EO  angeführten  Mängel  Beschlüsse, 
durch  welche  der  Zuschlag  erteilt  wird,  mit  Rekurs  anzufechten,  sind 
gemäß  §  187,  Abs.  1,  EO,  nur  jene  Personen  befugt,  welche  gegen  diese 
Mängel  im  Versteigerungsverfahren  erfolglos  Widerspruch  erhoben 
haben.  Nun  ist  in  der  gegenständlichen  Exekutionssache  im  Ver- 
steigerungsverfahren von  niemandem,  insbesondere  hiebt  von  der  Ver- 
pflichteten ein  Widerspruch  gegen  den  Zuschlag  erhoben  worden  und 
ist  deor  erteilte  Zuschlag  längst  rechtskräftig  geworden.  Der  Antrag  der 
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Verpflichteten,  das  Versteigerungsverf  ahren  und  insbesondere  den  B., 
mit  welchem  dem  E.  P  der  Zuschlag  betreffend  die  von  ihm  erstan- 
denen Liegenschaften  erteilt  wurde,  wegen  des  dem  genannten  Er- 
steher entgegenstehenden  im  Abs.  7  des  §  184  EO  erwähnten  Mangels 
aufzuheben,  stellt  sich  hicnach  als  ein  Versneh  dar,  die  obangeführten 
gesetzlichen  Bestimmungen  zu  umgehen,  welchem  Bestreben  der 
rekursgerichtliche  B.  entgegen  den  Intentionen  des  Gesetzes  Vorschub 
leistet,  da,  wie  aus  den  Motiven  zu  §  187  EO,  S.  203,  hervorgeht,  die 
im  §  187  EO  statuierte  Beschränkung  des  Rekursrechtes  im  Interesse 
einer  raschen  Beendigung  des  Schwebezustandes  und  der  damit  ver- 
bundenen Ungewißheit,  namentlich  über  die  zur  Disposition  hin- 
sichtlich der  Liegenschaft  legitimierte  Person,  also  insbesondere  aus 
Rücksicht  für  den  Ersteher  erfolgte  und  insbesondere  Personen, 
welche  aus  Gründen,  die  bei  der  Versteigerung  selbst  geltend  ge- 
macht, den  Zuschlag  verhindert  hätten,  diese  Geltendmachung  in 
jenem  Stadium  aber  unterließen,  selbst  von  der  nachträglichen 
Geltendmachung  dieser  Widerspruchsgründe,  also  von  der  Anfech- 
tung des  Zuschlages  mittels  Rekurses  ausgeschlossen  wurden.  Der 
rekursgerichtliche  B.  verstößt  aber  auch  gegen  geltende  Rechts- 
grundsätze,  wenn  er  vermeint,  daß  aus  Nichtigkeitsgründen  im  Exe- 
kutionsverfahren ergangene  Beschlüsse,  auch  nachdem  sie  formell 
in  Rechtskraft  erwachsen  sind,  über  einfache  Anzeige  nachträglich 
aufgehoben  oder  abgeändert  werden  können,  während  nach  die&en 
Grundsätzen  die  im  strittigen  und  im  Exekutionsverfahren  ergan- 
genen Beschlüsse  sowie  das  denselben  zugrunde  gelegte  Verfahren 
nur  auf  Grund  eines  zulässigen  und  rechtzeitig  eingelegten  Rekurses 
einer  Ueberprüfung  zu   unterziehen   sind. 


8718. 

Der  vom  Wiederaufnahmsbeklagten  im  Vorprozesse  abgelegte 
falsche  Eid  bildet  bei  Bestand  der  sonstigen  Voraussetzungen 
den  im  §  530,  Z.  2,  ZPO  bezeichneten  Wiederaufnahmsgrund 
auch  dann,  wenn  die  beschworene  Aussage  im  Strafverfahren 
nur  in  einem  unerheblichen  Teile  als  falsch  erkannt  worden  ist 

E.  T.  30.  HOYemDer  1904.  Z.  16204.  -  (JIB  847  ei  1906.) 
In  einem  Prozesse  wegen  Anerkennung  der  unehelichen  Vater- 
schaft und  Leistung  von  Alimenten  wurde  der  beklagte  uneheHche 
Vater  auf  Grund  der  beeideten  Aussage  der  als  Partei  vernommenen 
mitklagenden  Kindesmutter,  der  Beklagte  habe  ihr  in  der  kritischen 
Zeit  des  S  1^3  ABG  beigewohnt,  die  Frucht  dieser  Beiwohnung  sei 
das  uneheliche  Kind  und  sie  habe  weder  früher  noch  später  mit  einem 
anderen    Manne   geschloc^htlich    verkehrt,    sachfäUig.    Diese    Aussage 
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erwies  sich  zum  Teile  als  falsch,  indem  die  uneheliche  Mul 
wiesen  wurde,  allerdings  bxjdeutend  früher,  auch  mit  einem 
Manne  geschlechtlich  verkehrt  zu  haben,  weshalb  sie  mi 
Kassationshofes  des  in  den  §§  197  und  199,  lit.  a  StQ  bez 
Verbrechens  des  Betruges  mit  der  weiteren  Motivierung 
erkannt  wurde,  daß  die  allfällige  Irrelevanz  der  falsc 
schworenen  Tatsache  für  den  Zivilprozeß  die  strafrechtli 
autwortlichkeit  der  Angeklagten  nicht  ausschließe.  Info 
strebte  der  angeblich  uneheliche  Vater  mit  der  auf  §  530,  Z 
gestützten  Klage  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  in 
Schaftsprozesse  an. 

Die  beiden  unteren  J.  wiesen  das  Wdederaufnahmsbegi 
weil  die  im  Vorprozesse  einzig  und  allein  entscheidende  Tatsi 
der  damalige  Beklagte  und  gegenwärtige  Wiederauf nahmswt 
Klägerin  innerhalb  des  im  §  163  ABG  bestimmten  Zeitrai; 
gewohnt  hat,  mit  dem  erwähnten  strafgerichtlichen  U.  li 
falsch  erkannt  worden  sei,  weil  vielmehr  den  Gegenstand  d 
gerichtlichen  Kognition  lediglich  der  für  den  Vorprozeß 
liehe  Umstand  gebildet  habe,  daß  die  Klägerin,  entgegen 
eideten  Aussage,  schon  früher  mit  einem  anderen  Maime  gc 
lieh  verkehrt '  hat,  hieraus  aber  nicht  gefolgert  werden  kö 
auch  die  die  Grundlage  des  zivjlgericlitlichen  U.  bildenden  j 
eher  Klägerin  falsch  seien  oder  daß  hiedurch  die  Glaubwürdig^ 
Aussage  überhaupt  erschüttert  worden  wäre. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Wiederaufnahmskläge 
gegeben,  das  berufungsgerichtliche  Konformaturteil  abgeän 
die  begehrte  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  bewilligt. 

Gründe: 

Die  wegen  unrichtiger  rechtlichei*  Beurteilung  der  S 
hobene  Revision  des  Klägers  ist  begründet. 

Gemäß  §  530,  Z.  2,  ZPO  kann  ein  durch  U.  ge^chlos^e 
fahren  auf  Antrag  einer  Partei  wieder  aufgenommen  werd< 
sich  der  Gegner  bei  seiner  Vernehmung  eines  falschen  Eides 
gemacht  hat  und  das  U.  auf  diese  Aussage  gegründet  ist. 
die  im  Vorprozesse  als  Klägerin  aufgetretene  und  als  Pari 
Eid  vernommene  Kindesniutter  mit  U.  des  Kassationshofe 
dieser  ihrer  Aussage  des  Verbrechens  des  Betruges  nach  de 
und  199,  lit.  a  StG,  begangen  durch  Ablegung  eines  falsche 
schuldig  gesprochen  worden.  Da  das  in  der  Hauptsache  er 
für  den  nunmehrigen  Kläger  ungünstige  TL  eben  auf  diese 
gestützt  war,  erscheinen  alle  Voraussetzungen  der  bezöge 
setzesbestimmung  für  die  vom  Wiederaufnahmskläger 
Wiederaufnahme  des  Verfahrens  gegeben. 
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Das  Berufungsgericht  lehnte  im  Einklänge  mit  dem  Prozefl- 
gerichte  I.  J.  das  Wiederaufnahmsbegehren  aus  dem  Grunde  ab,  weil 
die  falsche  Aussage  einen  für  die  E.  des  Vcrprozesses  unwesentlichen 
Umstand  betreife,  daher,  weil  belanglos,  als  Grundlage  dee  U.  nicht 
angesehen  werden  könne.  Dieser  Anschauung  kann  nicht  beige- 
pflichtet werden.  Denn,  wenn  auch  die  Aussage  der  damaligen  Mit- 
klägerin nur  in  einem  unwrjsentlichen  Teile  Gegenstand  des  Straf- 
verfahrens war  und  als  falsch  erkannt  wx)rden  ist,  so  kann  doch  nicht 
übersehen  werden,  daß  die  Begründung  des  ü.,  womit  der  Vorprozeß 
abgeschlossen  wurde,  einzig  und  allein  auf  die  Aussage  der  Klägerin 
Bezug  nimmt  und  die  Beurteilung  der  Frage,  ob  und  inwiefern  die 
Tatsache,  daß  die  Klägerin  über  einen  Umstand  einen  falschen  Eid 
abgelegt  hat,  geeignet  sei,  ihre  Glaubwürdigkeit  betreffs  des  wesent- 
lichen Teiles  ihrer  unter  Eid  erfolgten  Vernehmung  als  Partei  zu 
erschüttern,  dem  Prozeßrichter  vorbehalten  bleiben  muß. 

Hienach  war  der  Revision  in  Gemäßheit  des  §  540,  Abs.  3,  ZPO 
stattzugeben. 


8719. 

Die  Frist  fDr  die  Einbringung  des  Rekurses  gegen  Entsdieidungsn 

der  Gericlite  Ober  den  Antrag  auf  bOcherliche  Anmerlcung  der 

Anfechtungslclage  (§  46  des  Ges.  vom  16.  März  1884,  RGB  36) 

beträgt  acht  Tage. 

E.  T.  30.  HOTenDer  1904.  Z.  17110.  -  (IIB  852  ex  1906.) 

Der  dem  Beklagten  am  21.  September  1904  zugestellte  B.  des 
Prozeßgerichtes  I.  J.,  mit  welchem  die  Anmerkung  der  gegen  ihn 
erhobenen  Anfechtungsklage  im  Sinne  des  §  46  des  Ges.  rom  16.  März 
1884,  RGB  Nr.  36,  bewilligt  worden  ist,  wurde  auf  seinen  am  21.  Ok- 
tober 1904  überreichten  Rekurs  vom  Rekuragerichte  abgeändert  und 
der  klägerische  Antrag  auf  Anmerkung  der  Anfechtungsklage  ab- 
gewiesen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Klägers  Folge  gegeben, 
den  rekursgerichtlichen  B.  aufgehoben  und  den  vom  Beklagten  gegen 
den  erstrichterlichen  B.  erhobenen  Rekurs  als  verspätet  zurückge- 
wiesen. 

Gründe : 

Die  im  §  46  des  Ges.  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  36,  angeführte, 
durch  Art.  XTII,  Z.  8  Einf.-Ges.  zur  EG  aufrechterhaltene  Vorschrift 
über  die  bücherliche  Anmerkung  der  Anfechtungsklage  stellt  sich  als 
eine  Art  der  im  §  382  EG  angeführten,  daselbst  nicht  taxativ  auf- 
gezählten einstweiligen  Verfügungen  zur  Sicherung  anderer  An- 
sprüche als  von  Geldforderungen  dar.  Hieraus  folgt,  daß  für  die  Be- 
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[l  hat  dem  Eevisionsiekurse  des  Vcrlassenschaf tskurators 
gegeben. 

Grund  c : 

tätigung  der  E.  des  Rekursgerichtes  erfolgte  aus  dereu 
iiründen,  welchen  mit  Rücksicht  auf  die  Ausführungen 
irekurses  noch  folgendes  beigefügt  wird: 
jrlassenschaftskurator  obliegt  nach  §  129  des  Abh.-Pat. 
lung  der  Erben  sowie  die  Verwaltung  und  Vertretung 
s.  Wenn  er  in  Erfüllung  dieser  Obliegenheiten  im  I^aufe 
die  Vlft.  eingeleiteten  Versteigerungsverfahrens  inter- 
en  die  ihm  hieraus  erwachsenden  Ansprüche  nicht  zu 
ersteigerung,  da  er  den  Verpflichteten  vertritt  und  Ver- 
n  des  Verpflichteten  als  aus  dem  Meistbote  zu  berich- 
teigcrungskoste'n  unmiiglich  angesehen  werden  können. 
3  der  Ersatz  dieser  Kosten  im  Sinne  dea  §  10  ZPO  ge- 
3n  könne,  mui3  hier,  wo  es  sich  darum  handelt,  ob  die 
dist  aus   dem  Meistbote  zur   Befriedigung  zu  gelangen 

Betracht  bleiben. 

ich  auch  die  Spezialbestimmung  des  §  111  des  Abh.-Pat. 
auf  die  Kosten  des  Verlassenschaftskurators  angewendet 

erscheint  der  Revisionsrekurs  unbegründet. 


8721. 

ng  des  allfälligen  Anspruches  eines  Pächters  auf 
tz  wegen  Unmöglichkeit  der  Ausübung  seines  Bestand- 
ge  Durchführung  der  bewilligten  Zwangsversteigerung 
teten  Liegenschaft  ist  eine  einstweilige  Verfugung 
unstatthaft. 

L  Y.  30.  HOfember  190i,  Z.  17554.  —  (JMB  834  tl  1906.) 

i  Antrage  auf  Bewilligung  einer  einstweiligen  Ver- 
1  gerichtliches  Drittverbot  (§  379,  Z.  3,  EO)  zur  Siche- 
rderung  des  Antragstellers  im  Betrage  von  18S  K  aus 
3s  Schadenersatzes  für  die  vorzeitige  Auflösung  eine» 
iges  wird  ausgeführt,  der  Sicherungswerber  habe  vor 
roni  (Jegner  einige  Grundstücke  auf  sechs  Jahre  in  Pacht 
id  im  laufenden  Wirtschaftsjahre  diese  Grundstücke  ge- 
gt  und  teilweise  mit  Weizen  angebaut,  wofür  ihm  188  K 

erwachsen  seien.  Da  zwei  Gläubiger  des  Gegners  die 
igerung    dessen    gesamter    Liegenschaften    durchführen, 

in  einigen  Monaten  zur  Versteigerung  gelangen  ufli, 
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da  der  gegenständliche  Pachtvertrag  nur  mündlich  abgeschlossen  und 
grundbücherlich  nicht  einverleibt  worden  sei,  werde  Antragsteller  für 
den  Fall  der  Versteigerung  dem  Ersteher  weichen  müssen  und  den 
Ersatz  der  für  die  Bearbeitung  und  den  Anbau  der  gepachteten  Grund- 
stücke gemachten  Auslagen  im  angegebenen  Betrage  nur  vom  Ver- 
pflichteten allein  verlangen  können.  Mit  Rücksicht  darauf,  daß  der 
Gegner  mit  Exekutionen  verfolgt  werde,  begehre  er  für  seine  even- 
tuellen Ersatzansprüche  aus  dem  Bestandvertrage  die  Bewilligung^ 
einer  einstweiligen  Verfügung  durch  Erlassung  des  gerichtlichen 
Drittverbotes  hinsichtlich  einer  dem  Gegner  gegen  einen  Dritten  an- 
geblich zustehenden  Geldforderung. 

Das  Gericht  I.  J.  bewilligte  die  einstweilige  Verfügimg  gegen 
Leistimg  einer  Sicherheit  von  80  K,  indem  es  dafür  hielt,  daß  der 
Antragsteller  den  geltend  gemachten  Anspruch  —  wenn  auch  nicht 
in  hinreichender  Weise  —  glaubhaft  gemacht  habe,  daß  dieser  Mangel 
durch  den  Erlag  der  Sicherheit  behoben  erscheirit  und  daß  auch  die 
Gefahr,  es  könnte  die  Verwirklichung  des  Anspruches  vereitelt  oder 
erheblich  erschwert  werden,  hinlänglich  bescheinigt  sei. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  den  Antrag  auf  Erlassung  der 
einstweiligen  Verfügung  ab.  Es  ging  hiebei  aus  von  nachstehenden 

Erwägungen : 

Der  Antragsteller  war  nicht  in  der  Lage,  den  Bestand  seiner 
angeblichen  Forderung  von  188  K  zu  bescheinigen.  Aus  seiner  eigenen 
Darstellung  geht  hervor,  daß  ihm  wider  den  Gegner  gegenwärtig  kein 
Anspruch  zusteht,  vielmehr  ein  solcher  erst  dann  entstehen  könnte, 
wenn  die  Versteigerung  der  Pacht objekte  vor  der  Ernte  zur  Durch- 
führung gelangen  würde.  Es  handelt  sich  also  im  vorliegenden  Falle 
nicht  um  einen  bereits  zu  Recht  bestehenden  Anspruch,  dessen  Fällig- 
keit bloß  von  einer  Bedingung  oder  einer  Zeitbestimmung  abhängt, 
sondern  um  einen  Anspruch,  der  möglicherweise  erst  in  der  Zukunft 
entstehen  könnte.  Da  die  einstweilige  Verfügung  gemäß  §  378  EO 
uur  Schutz  für  bereits  bestehende  —  wenn  auch  bedingte  oder  betagte 
—  Ansprüche  gewährt,  mußte  der  Antrag  auf  Bewilligung  der  einst- 
weiligen Verfügung  abgewiesen  werden. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  der  gefährdeten  Partei 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Indem  der  Beschwerdeführer  den  Anspruch  auf  Schadenersatz, 
der  ihm  eventuell  dann  entstehen  könnte,  wenn  er  infolge  Zwangs- 
^erkaufes"  der  durch  ihn  gepachteten  Realität  sein  Bestandrecht  nicht 
weiter  auszuüben  in  der  Lage  wäpe,  als  einen  bedingten  Anspruch 
auffaßt,  für  welchen  nach  §  378  EO  eine  einstweilige  Verfügung  zu- 
lässig sei,   verkennt  er   den  Begriff  der   Bedingung   im  gesetzlichen 

Dr.  Links:  Die  Rechtoprechtmg  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.    XX.  47 
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Sinne.  Es  ist  hier  nicht  der  v-iel  verbreitete  Sprachgebrauch  maß- 
gebend, der  auch  die  einzelnen  Bestimmungen  eines  Vertrages  sowie 
die  Voraussetzungen  des  Entstehens  eines  Anspruches  als  Bedin- 
gungen bezeichnet  und  somit  mehrdeutig  ist.  Im  ABG  werden  die 
Bedingungen  nur  bei  letztwilligen  Anordnimgen  und  als  Kebenbe- 
Stimmungen  der  Vertragsteile  bei  Verträgen  besprochen.  Sie  sind 
Selbstbeschränkungen  des  Willens  und  bewirken  in  letzterem  Bereiche, 
falls  sie  aufschiebend  sind,  daß  das  bereits  festgesetzte  Recht  zur 
Kraft  gelangt  (§  696  ABG).  Wesentlich  hievon  verschieden  sind  aber 
jene  Tatsachen,  die  rechtserzeugend  wirken.  Spricht  nun  das  Gesetz 
von  bedingten  Ansprüchen,  so  gebraucht  es  den  Ausdruck  im  tech- 
nischen Sinne.  So  ist  auch  §  378  EO  aufzufassen  und  es  kann  daher 
die  E.  des  Rekursgerichtes  nicht  als  eine  rechtsirrige  angesehen 
werden,  weshalb  der  Revisionsrekurs   sich  als  unbegründet  erweist. 


8722. 

Kaufgeschäft  mit  verabredeter  Sukzessivlieferung  und  dement- 
sprechend festgesetzter  suiczessiver  Erfullungspflicht.  Wirkung 
des  Verzuges  des  Käufers  in  der  Berichtiguna  einer  Kaufrate 
auf  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  Lieferung  noch  aus- 
haftender  Warenpartien. 

E.  V.  1.  DßMöer  1904.  Z.  1668«.  —  (IB  44  81 1905.) 

I.  BG  Hietzinsr. 
IT.  LG  Wien. 

Anna  L,  Schuhwarenhändlerin  in  B,  kaufte  im  Februar  1904 
von  dem  durch  den  Agenten  Osias  E.  vertretenen  Schuh wareulmudler 
Alois  B  in  W.  zwei  Partien  Schuhwaren,  u.  zw.  eine  Partie  heferbar 
im  Monat  März  1904  und  eine  zweite  Partie  lieferbar  Ende  April 
1904.  Die  beiden  Partien  betrafen  verschiedene  Schuhsorten,  welche 
zu  verschiedenen  Preisen  berechnet  wurden.  Bezüglich  der  Zahlung 
war  in  den  ausgefertigten  Bestellscheinen  mit  Bezug  auf  die  beiden, 
zu  verschiedenen  Zeitpimkten  zu  liefernden  Warenpartien,  bedungen 
worden,  dai3  die  Faktura  entweder  binnen  30  Tagen  nach  Lieferung 
der  Ware  abzüglich  eines  öprozentigen  Skonto  bar  zu  regulieren  oder 
über  den  fakturierten  Preis  ein  sechsmonatliches  Akzept  zu  geben 
sei.  Alois  B  überschickte  rechtzeitig  die  im  März  1904  zu  liefernden 
Schuhe.  Der  Kaufpreis  hiefür  war  von  Anna  L  weder  innerhalb  der 
SOtägigen  Frist  bar  bezahlt,  noch  zu  dessen  Deckung  ein  Akzept 
übersendet  worden.  Zur  Erfüllung  der  Verpflichtung,  diesen  Kauf- 
preis entweder  binnen  30  Tagen  bar  zu  bezahlen  oder  zu  dessen 
Deckung  ein  sechsmonatliches  Akzept  zu  geben,  war  Anna  L  vom 
Verkäufer  auch  nicht  aufgefordert  worden.  Da  dieser  die  Ende  April 
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19(M  zu  liefernde  zweite  Partie  nicht  überschickte,  forderte  ihn 
Anna  L  mit  Schreiben  vom  2.  Mai  1904  auf,  biimen  drei  Tagen  nach- 
zuliefern, andernfalls  Schadenersatzanspruch  wegen  Nichtlieferung 
geltend  gemacht  würde.  Alois  B  antwortete  mit  Schreiben  vom  4.  Mai 
11)04,  worin  er  erklärte,  daß  Anna  L  den  Kaufpreis  für  die  Ende 
März  1904  gelieferte  erste  Warenpartie  innerhalb  der  SOtägigen  Frist 
nach  erfolgter  Lieferung  nicht  bar  berichtigt  habe.  Er  —  Alois  B  — 
sei  daher  nicht  verpflichtet,  die  Ende  April  1904  zu  liefern  gewesenen 
Schuhe  zu  senden,  er  stelle  aber  der  Käuferin  anheim,  bis  15.  Mai 
1904  für  die  Ende  März  1904  gelieferte  Warenpartie  bare  Zahlung 
zu  leisten,  worauf  dann  die  weitere  Lieferung  der  für  Ende  April 
Tersprochenen  Warenpartie  erfolgen  werde.  Anna  L  antwortete 
hierauf,  daß  betreffs  der  Ende  März  1904  gelieferten  Warenpartie 
entweder  bare  Zahlung  innerhalb  30  Tagen  oder  ein  sechsmonatliches 
Akzept  verlangt  werden  könne.  Alois  B  sei  nicht  berechtigt,  die  eine 
dieser  beiden  Alternativen  einseitig  aufzugeben  und  nun  nur  bare 
Zahlung  zu  fordern.  Sie  —  Anna  L  —  könne  entweder  bar  bezahlen 
oder  durch  Akzept  dedten,  letzteres  sei  aber  bisher  nicht  verlangt 
worden.  Das  Akzept  werde  nunmehr  übersendet,  bezüglich  der  Ende 
April  1904  lieferbar  gewesenen  Warenpartie  aber  wegen  fruchtlos 
verstrichener  Frist  zur  Nachholung  des  Versäumten  der  angedrohte 
Schadenersatz  geltend  gemacht.  *  Alois  B  lehnte  die  Leistung  dieses 
Sehadenersatzes  ab.  Er  wurde  hierauf  von  Anna  L  auf  Zahlung  eines' 
Schadenersatzbetrages  von  251  K  belangt. 

Das  BG  hat  der  Klage  bezüglich  eines  Teilbetrages  von  144  K 
Folge  gegeben. 

Gründe : 

Da  sowohl  im  Bestellscheine  Beilage  B  2  „der  Rest  Ende  April 
lieferbar"  erklärt  wird,  als  auch  der  Beklagte  selbst  in  seinem 
Schreiben  vom  4.  Mai  1904  (Beilage  D)  ausdrücklich  angibt, 
daJJ  die  W^are  Ende  April  bestellt  sei,  \md.  er  seine  Behaup- 
tung, daß  er  Ende  Mai  liefern  könne,  in  diesem  Schreiben 
ledigUch  damit  begründet,  daß  im  Bestellschein  die  weitere 
Klausel  „Valuta  um  einen  Monat  später"  enthalten  sei,  nicht  aber 
damit  rechtfertigt,  daß  von  ihm  mündlich  die  letztere  Lieferzeit  zu- 
gesichert worden  sei,  erschien  dem  Gerichte  erwiesen,  daß  die  Par- 
teien die  Lieferfrist  mit  Ende  April  vereinbart  haben,  und  war  daher 
zugleich  der  angebotene  Zeugenbeweis  durch  Vernehmung  des 
Agenten  Osias  R  über  die  Vereinbarung  der  Lieferfrist  als  über- 
flüssig abzulehnen.  Nachdem  nun  der  Beklagte  jene  vereinbarte  Liefer- 
zeit nicht  eingehalten  hat,  war  die  Klägerin  gemäß  Art.  356  HGB 
berechtigt,  dem  Beklagten  eine  angemessene  Frist  zur  Xachholung 
des  Versäumten  zu  gewähren  und  erachtete  das  Gericht  die  gewährte 
<heitägige  Frist  als  den  Umständen  angemessen,  da  ja   diese  Frist 
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des  Art.  356  doch  nur  zur  Beseitigung  kleinerer  Versäumnisse  ge- 
dacht ist.  Unrichtig  ist  die  Einwendung  des  Beklagten,  daß  er  mit  der 
zweiten  Lieferung  nicht  in  mora  kommen  konnte,  solange  nicht  die 
Klägerin  die  erste,  rechtzeitig  erfolgte  Lieferung  bezahlt  hatte,  und 
ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung  schon  aus  der  Er- 
wägung, daß  der  Beklagte,  da  die  Klägerin  vereinbarungsgemäß  auch 
mit  Akzept  begleichen  konnte,  es  unterließ,  der  Klägerin  einen 
Wechsel  zur  Akzeptation  einzusenden.  Uebrigens  wurde  die  Verpflich- 
tung zur  EfFektuierung  der  zweiten  Lieferung  weder  in  dem  Bestell- 
scheine, noch  später  von  der  rechtzeitigen  Bezahlung  der  ersten 
Lieferung  abhängig  gemacht  und  kann  eine  solche  Abhängigkeit  audi 
nicht  aus  der  Natur  des  in  Rede  stehenden  Geschäftes  gefolgert 
werden.  Da  nun  der  Beklagte  in  der  ihm  ordnungsmäßig  gewährten 
Nachfrist  das  Versäumte  nicht  nachgeholt  hat,  steht  seine  Verpflich- 
tung zum  Ersatz  des  Schadens  wegen  Nichterfüllung  im  Sinne  des 
Art.  356  HGB  prinzipiell  fest  und  umfaßt  dieselbe  gemäß  Art.  283 
HOB  auch  den  Ersatz  des  entgangenen  Gewinnes,  das  ist  jenes  Ge- 
winnes, welchen  die  Klägerin  bei  ordnungsmäßigem  Geschäftsgange 
zu  erwarten  hatte.  Zur  Dartuung  desselben  genügt  aber  die  abstrakte 
Art  einer  Berechnung  durch  Zugrundelegung  der  Differenz  zwischen 
den  vereinbarten  Preisen  und  den  Verkäuflidikeitspreisen  nach  Ab- 
lauf der  Nachfrist.  Es  kann  nun  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß 
eine  genaue  ziffermäßige  Feststellung  jener  Differenz  auch  durch 
Sachverständige  gar  nicht  zu  erbringen  ist.  Es  kann  sich  vielmehr 
nur  um  die  beiläufige  Bestimmung  des  mutmaßlichen  btirgerlichen 
Gewinnes  der  Klägerin  handeln,  welchen  daher  das  Gericht  mit  üeber- 
gehung  des  angebotenen  Sachverständigenbeweises  nach  seiner  freien 
Ueberzeugung  gemäß  §  273  ZPO  festzusetzen  erachtete.  Die  Klägerin 
gab  in  dem  Schreiben  vom  7.  Mai  1904  (Beil.  2)  dem  Beklagten  ihren 
Schaden  mit  144  K  bekannt,  und  dieser  Betrag  schien  nach  der  Ueber- 
zeugung des  Gerichtes  bei  Berücksichtigung  der  Geschäfts  Verhältnisse 
der  Klägerin  als  einer  in  B  ansässigen  Schuhwarenhändlerin  als  ihr 
zu  erwartender  Gewinn  anzunehmen  zu  sein.  Es  war  daher  dem  Klage- 
begehren bis  zu  diesem  Betrage  stattzugeben,  das  Mehrbegehren  da- 
gegen abzuweisen. 

Ueber  Berufung  des  Beklagten  hat  das  LG  die  Klage  zur  Gänze 
kostenpflichtig  abgewiesen. 

Gründe : 

Beide  vom  Beklagten  gegen  das  angefochtene  U.  erhobenen  Be- 
rufungsgründe waren  gerechtfertigt.  Darin,  daß  der  vom  Beklagrten 
beantragte  Zeugenbeweis  durch  Einvernahme  des  Osias  R  nicht  auf- 
genommen wurde,  mußte  das  Berufungsgericht  allerdings  einen  die 
erschöpfende  Erörterung  der  Streitsache  behindernden  Mangel  er- 
blicken, zumal  der  Erstrichter,  welcher  auf  die  zwischen  den  Parteien 
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vereinbarte  Lieferungsfrist  bei  Schöpfung  des  Erkenntnisses  Bedacht 
genonunen  hat,  darauf  Rücksicht  zu  nehmen  hatte,  daß  es  nach  Maß- 
gabe der  Bestimmungen  des  Art.  278  HGB  nicht  auf  den  bloßen 
Wortlaut  des  Bestellscheinee,  sondern  auf  den  wirklichen  Willen  der 
Kontrahenten  ankomme.  Hiezu  kommt,  daß  die  Streitteile  sowohl 
hinsichtlich  der  Lieferungsfrist,  als  auch  hinsichtlich  der  Natur  des 
Geschäftes  bestimmte  widerstreitende  Behauptungen  aufstellten,  zu 
deren  rechtlichen  Beurteilung  dem  Berufungsgerichte  die  Einver- 
nahme des  beantragten  Zeugen  geboten  erschien.  Von  unmittelbarer 
Bedeutimg  für  die  E.  dieses  Rechtsstreites  war  jedoch  bloß  der  Be- 
mfungsgrund  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache.  Im 
Hinblick  auf  die  äußere  Form  der  beiden  zu  gleicher  Zeit  zustande 
gekonmienen  Bestellscheine,  von  welchen  der  zweite  ausdrücklich  als 
Fortsetzimg  des  ersten  bezeichnet  ist,  sowie  mit  Rücksicht  darauf, 
daß  nach  der  Aussage  des  Zeugen  Osias  R  der  zweite,  die  zweite  Sen- 
dung betreffende  Bestellschein  bloß  deshalb  abgesondert  geschrieben 
wurde,  weil  auf  dem  ersten  kein  freier  Raum  mehr  war  —  die  äußere 
Form  bestätigt  diese  Motivierung  —  mit  Rücksicht  darauf  endlich, 
daß  nach  der  Aussage  des  Zeugen  R  die  erste  Lieferung  bloß  deshalb 
früher  zu  erfolgen  hatte,  weil  die  betreffenden  Waren  von  der  Klägerin 
dringend  benötigt  wurden,  gelangte  der  Gerichtshof  zur  Ueber- 
ÄUgung,  daß  hier  ein  Geschäft  auf  Sukzessivlieferungen,  das  heißt 
ein  uno  actu  geschlossener  Vertrag  vorliege,  welcher  mehrere  Liefe- 
rungen zum  Gegenstand  hat.  Zum  mindesten  stünden  die  beiden  Ge- 
schäfte, wenn  von  einer  Mehrheit  von  Geschäften  überhaupt  die  Rede 
sein  könnte,  in  derartigem  rechtlichen  Zusammenhange,  daß  nach 
der  Litention  der  Parteien  die  Bezahlung  des  Kaufpreises,  bezw.  die 
Akzeptierung  des  Kaufpreises  für  die  Eine  Lieferung  Vorbedingung 
für  die  Lieferung  der  auf  Grund  des  anderen  Geschäftes  geschuldeten 
Ware  sein  sollte.  Sobald  also  der  Beklagte  als  Verkäufer  den  Nach- 
weis dafür  erbracht  hat,  daß  die  Klägerin  als  Käuferin  die  ihr  in 
Ansehung  der  ersten  Lieferung  obgelegene  Verpflichtung  nicht  pünkt- 
lich erfüllt  hat,  so  mußte  ihm  die  Berechtigung  zur  Ausübung  des 
Wahlrechtes  im  Sinne  des  Art.  354  HGB,  eventuell  also  das  Recht 
zum  Rücktritte  vom  Geschäfte,  bezw.  zur  Verweigerung  der  zweiten 
Lieferung  zuerkannt  werden.  Diesen  Beweis  hat  nun  der  Beklagte 
erbracht,  denn  es  geht  aus  der  Faktura  vom  30.  März  1904  und  aus 
den  Bestellscheinen  vom  25.  Februar  1904  hervor,  daß  die  Klägerin 
[  den  Kaufpreis  für  die  erste  Lieferung  entweder  binnen  30  Tagen  bar 
j  zu  bezahlen  oder  hierüber  ein  auf  sechs  Monate  fällig  zu  stellendes 
I  Akzept  zu  übergeben  hatte,  sowie  daß  die  Beklagte  weder  die  eine 
^  noch  die  andere  Verpflichtung  rechtzeitig  erfüllt  hat,  wie  aus  der 
Korrespondenz  der  Parteien  erhellt.  Die  Klägerin  kann  für  sich  nicht 
geltend  machen,  daß  sie   innerhalb  der   sechsmonatlichen  Frist   das 
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Akzept  rechtzeitig  hätte  übergeben  können,  da  diese  ihre  Verpflich- 
tung auf  üebergabe  des  Akzepts  selbst  gerichtet  war,  diese  aber  so- 
fort nach  Abschluß  des  Geschäftes  hätte  erfolgen  müssen,  wenn  der 
Verfallstag  mit  Ablauf  von  sechs  Monaten  nach  Greschäftsschluß  ein- 
treten sollte,  was  zweifellos  die  Absicht  des  Beklagten  gewesen  ist. 
Die  sofortige  Verpflichtung  der  Klägerin  zur  üebergabe  des  Akzepts 
ergibt  sich  auch  daraus,  daß  in  der  von  ihr  unbeanstandet  angenom- 
menen Faktura  vom  30.  März  1904  lediglich  die  Barzahlung  mit 
30  Tagen  befristet,  die  Akzeptierung  dagegen  imbefristet  war,  daher 
gemäß  §  904  ABG  und  Art.  326  HGB  die  Akzeptierung  ohne  Verzug 
zu  erfolgen  hatte.  Auch  vermag  die  Klägerin  mit  Grund  nicht  ein- 
zuwenden, daß  ihr  der  Beklagte  den  zur  Akzeptierung  nötigen  Wechsel 
nicht  übermittelt  habe,  da  es  nach  obiger  Erörterung  einerseits  Sache 
der  Klägerin  gewesen  wäre,  es  dem  Beklagten  sofort  zu  notifizieren, 
wenn  sie  den  Kaufpreis  zu  akzeptieren  beabsichtigte,  da  aber  onder- 
seits  die  Akzeptierung  des  Kaufpreises  gleichwie  die  Zahlung  eine 
einseitige  Rechtshandlung,  u.  zw.  Erfüllung  einer  Obligation  (§§  1411 
und  1414  ABG)  ist,  zu  welcher  eine  besondere  Erklärung  de^  Gläu- 
bigers nicht  erforderlich  erscheint.  Da  sohin  feststeht,  daß  die 
Klägerin  die  ihr  in  Ansehung  der  erst-en  Lieferung  obgelegene  Zch- 
lungspflicht  nicht  rechtzeitig  erfüllt  hat,  so  kann  sie  sich  auch  nicht 
darauf  berufen,  daß  sie  am  2.  Mai  1904  dem  Beklagten  eine  Xach- 
frist  von  drei  Tagen  gewährt  habe;  denn  von  einer  mora  des  Be- 
klagten konnte,  da  damals  Klägerin  im  Verzuge  war,  nicht  die  Eede 
sein,  und  es  war  sohin  Klägerin  auch  nicht  berechtigt,  eine  Nach- 
frist zu  gewähren.  Aus  den  vorstehenden  Erwägungen  mußte  dem- 
nach dem  Beklagten  die  Befugnis  zur  Ausübung  des  Wahlrechtes 
gexnäß  Art.  354  HGB,  also  eventuell  von  der  weiteren  Lieferung  zu- 
rückzutreten, zuerkannt  werden,  und  es  erübrigt  nur  noch  zu  prüfen, 
ob  er  hiebei  der  Klägerin  zur  Erfüllung  der  ihr  aus  der  ersten  Liefe- 
rung obgelegenen  Zahlungspflicht  eine  entsprechende  Nachfrist  im 
Sinne  des  Art.  356  HGB  erteilt  hat.  Da  nun  aus  dem  Schreiben  des 
Beklagten  vom  10.  Mai  1904  zu  entnehmen  ist,  daß  er  es  der  Klägerin 
anheimstellte,  bis  15.  Mai  1904  Zahlung  zu  leisten,  so  mußte  auch 
diese  bejaht  werden.  Es  war  sohin  schon  aus  dem  Beruf ungsgrunde 
der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  im  Sinne  des  Tr- 
teilsenunziats  zu  erkennen  und  die  Klage  zur  Gänze  abzuweisen. 
Der  Revision  der  Klägerin  hat  der  OGH  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  auf  §  503,  Z.  4,  resp.  auch  Z.  1  und  2  ZPO  gestützte  Rension 
entbehrt  der  Berechtigung.  Die  Revisionsgründe  der  Z.  1  und  2 
wurden  nur  eventuell  für  den  Fall  erhoben,  als'  das  Revisionsgericht 
Feststellungen  von   für  die   E.   erheblichen   Tatumständon  vermissen 
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sollte,  und  da  dies  hier  nicht  zutrifft,  ist  eine  weitere  Erörterung 
betreffend  diese  Kevisionsgründe  umsoweniger  notwendig,  als  nicht 
eimnal  zum  Ausdruck  gebracht  wurde,  worin  eine  Dichtigkeit  oder  ein 
Mangel  des  Berufungsverfahrens  im  Sinne  der  Z.  2  des  §  503  gelegen 
sein  soll.  Anbelangend  aber  den  Revisionsgrund  der  Z.  4  hat  das  Be- 
rufmigsgericht  die  Sache  rechtlich  itichtiig  beurteilt.  Derl  Klagsanspruch 
ist  auf  den  Ersatz  des  Schadens  gerichtet,  der  der  Klägerin  angeblich 
dadurch  erwachsen  sei,  daß  der  Beklagte  der  ihm  aus  dem  Kaufver- 
trage vom  25.  Februar  19CM:  obliegenden  Verpflichtung,  betreffend 
die  Lieferung  der  zweiten  Partie  Schuhwaren  bis  Ende  April  1904 
nicht  nachgekommen  sei.  Beide  Teile  geben  zu,  daß  es  sich  hier  nicht 
um  ein  Fixgeschäft  im  Sinne  des  Art.  357  HGB  handelt.  Deshalb  sind 
für  die  Beurteilung  des  vorliegenden  Falles  nur  die  Bestimmungen 
der  Art.  355  und  35G  HGB,  nicht  aber  auch  jene  des  Art.  359  HGB, 
wie  Revisionswerberin  vermeint,  maßgebeaid.  Hienach  wäre  die 
Klägerin  nur  jenenfalls  berechtigt  gewesen,  gegenüber  dem  Beklagten 
mit  einer  Schadenersatzforderung  aufzutreten,  wenn  der  Beklagte  als 
Verkäufer  mit  der  Uebergabe  der  Ware  im  Verzuge  gewesen  wäre  und 
wenn  die  Klägerin  dem  Beldagten  dies  angezeigt  und  ihm  eine  den 
Umständen  entsprechende  Nachfrist  erteilt  haben  würde.  In  letzterer 
Beziehung  beruft  sich  die  Klägerin  auf  die  Korrespondenzkarte  vom 
2.  Mai  1904,  wonach  sie  den  Beklagten  aufmerksam  gemacht  hat, 
daß  sie  die  Ware  bestinunt  binnen  drei  Tagen  erwartet,  widrigenfalls 
sie  Schadenersatz  fordern  müßte.  Es  fragt  sich  also  nur,  ob  Beklagter 
am  2.  Mai  1904  mit  der  Uebergabe  der  Ware  im  Verzuge  und  die 
Klägerin  aus  diesem  Grunde  damals  zur  Erteilung  einer  Nachfrist 
berechtigt  war.  Dies  ist  aber  entschieden  zu  verneinen.  Denn  es  muß 
jenen  Ausführungen  des  Berufungsgerichtes  zugestimmt  werden,  wo- 
nach es  sich  hier  um  ein  Kaufgeschäft  mit  Sukzessivlieferungen  han- 
delt, die  in  einem  derartigen  rechtlichen  Zusammenhange  stehen,  daß 
an  der  Tntention  der  Parteien  nicht  gezweifelt  werden  kann,  es  sei 
die  Bezahlung,  resp.  Akzeptierung  des  Kaufpreises  für  die  erste  Liefe- 
rung die  Vorbedingung  für  die  weiteren  Lieferungen,  und  da  fest- 
gestellt ist,  daß  die  Klägerin  den  Kaufpreis  für  die  erste  Lieferung 
vom  30.  März  1904  binnen  30  Tagen  bar  zu  bezahlen  oder  hierüber 
ein  auf  sechs  Monate  zu  stellendes  Akzept  zu  übergeben  hatte  und 
daß  die  Klägerin  dieser  ihrer  Verpflichtung  bis  zum  2.  Mai  1904  noch 
nicht  entsprochen  hatte,  so  konnte  von  einem  Verzuge  des  Beklagten 
als  Verkäufer  umsoweniger  die  Rede  sein,  als  ja  nur  ein  schuldhaftes 
Unterlassen  der  Warenübergabe  den  Verzug  hätte  begründen  kiinnen. 
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Der  Terminverlust  im  Sinne  des  §  3  des  Ratengesetzes  vom 
27.  April  1896,  RGB  70,  Icann  nur  dann  eintreten,  wenn  der 
Käufer  mit  mindestens  zwei  unmittelbar  aufeinander  folgenden 
Raten  derart  im  Verzuge  ist,  daß  der  ausständige  Betrag  die 
Summe  von  zwei  vollen  Raten  erreicht. 

F.  Y.  1.  Deaanöer  1904,  z.  17815.  —  (imb  851  ei  1906.) 

Am  7.  April  1904  verkaufte  Kläger  dem  Beklagten  auf  Grund 
eines  Katenbriefes  eine  Kette  um  150  K.  Es  wurde  eine  Anzahlung 
von  20  K  geleistet  und  vereinbart,  daß  der  Rest  in  monatlichen  Raten 
ä  15  K  zu  bezahlen  ist.  Die  erste,  am  3.  Mai  1904  fällige  Rate, 
u.  zw.  im  Betrage  von  19  K,  weil  die  Beklagten  statt  der  ursprünglich 
vereinbarten  Angabe  von  24  K  nur  20  K  geleistet  hatten,  wurde  mit 
16  K  bezahlt,  der  Rest  von  114  K  mit  Klage  vom  17.  Juni  1904  ver- 
langt. Zur  Zeit  der  Klageanbringung  und  auch  der  Urteilsfällung  in 
I.  J.  war  daher  nur  die  am  3.  Juni  1904  fällige  zweite  Rate  zur 
Gänze  und  von  der  am  3.  Mai  1904  fälligen  ersten  Rate  lediglich  der 
Teilbetrag  von  3  K  ausständig. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen,  weil  die  Be- 
stimmung des  §  3  des  Ges.  vom  27.  April  1896,  RGB  Xr.  70,  nur  dahin 
verstanden  werden  kann,  daß  die  Beklagten  mindestens  mit  zwei 
Raten,  d  i.  mit  19  K  am  3.  Mai  und  mit  15  K  am  3.  Juni  1904,  zu- 
sammen mit  34  K,  in  mora  sein  müßten,  um  dem  Kläger  Termin- 
verlust einzuräumen  (§  6  ABG),  was  vorliegend  nicht  zutrifft. 

Das  Berufungsgericht  bestätigte  das  erstrichterliche  ü.,  weil 
die  Auslegung  des  zit.  §  3  durch  den  ersten  Richter  sowohl  dem  Wort- 
laute als  auch  der  ganzen  Tendenz  des  Gesetzes  entspricht  und  daher 
nur  dann  Terminverlust  eintreten  würde,  wenn  der  ausständige  Be- 
trag die  Summe  von  zwei  vollen  Raten  erreichen  würde.  Die  Besorgnis 
des  Klägers,  daß  in  schikanöser  Weise  durch  Zahlung  minimaler 
Beträge  das  auf  dem  Terminverluste  beruhende  Recht  des  Verkäufers 
illusorisch  gemacht  werden  könnte,  erscheint  unbegründet,  weil  er  ein* 
nicht  vertragsmäßige  Zahlung  anzunehmen  nicht  gezwungen  werden 
kann  (§  1413  ABG)  imd  weil  die  Zahlung  nach  §  1416  ABG  nicht  auf 
die  letzte,  sondern  auf  die  älteste  ausständige  Rate  abgerechnet 
werden  muß. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Klägers  nicht  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Xach  dem  Ges.  vom  27.  April  1896,  RGB  Nr.  70,  werden  die  Teil- 
beträge, in  welchen  der  Kaufpreis  zu  entrichten  ist,  als  Raten  be- 
zeichnet, ohne  daß  es  darnuf  ankommt,  ob  die  Teilzahlung  bei  Ueber- 
gabe  der  verkauften  Sache  oder  später  erfolgt.  Der  von  den  Beklagten 
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als  Anzahlung  bezeichnete,  in  den  Kaufpreis  einzurechnende  Betrag 
stellt  sich  daher  geradeso  als  eine  Rate  dar  wie  die  bedungenen 
späteren  Kaufschillingsteilzahlungen.  Wenn  die  ursprüngliche  Ab- 
machung, daß  als  erste  Zahlung  der  Betrag  von  24  K,  die  folgenden 
Zahlungen  mit  15  K  geleistet  werden  sollen,  dahin  geändert  wurde, 
daß  die  Anzahlung  nur  mit  20  K,  die  nächste  Rate  mit  19  K  und  erst 
die  späteren  Raten  mit  15  K  zu  leisten  seien,  so  ist  der  Teilbetrag 
Yon  19  K  in  seiner  Gänze  ebenso  eine  Rate  wie  die  erste  Rate,  welche 
zuerst  mit  24  K  und  dann  mit  20  K  vereinbart  war,  und  es  ist  daher 
der  Anschauung  der  Beklagten  nicht  beizupflichten,  welche  nicht  die 
ganzen  19  K,  sondern  nur  15  K  als  Rate,  die  weiteren  4  K  aber  nur 
als  Teil  der  Anzahlung  imd  deshalb  nicht  als  Rate  angesehen  wissen 
wollen.  Es  steht  sonach  fest,  daß  die  Beklagten  von  der  zweiten  Rate 
im  Betrage  von  19  K  vor  Einbringung  der  Klage  nur  16  K,  von  der 
dritten  Rate  zu  15  K  aber  noch  gar  nichts  gezahlt  hatten,  daß  sie 
somit  mit  einer  Rate  teilweise,  mit  der  unmittelbar  darauffolgenden 
Rate  ganz  im  Verzuge  waren. 

Der  Wortlaut  des  §  3  des  eingangs  zit.  Ges.  läßt  die  Frage  offen, 
ob  zur  Geltendmachung  des  bedungenen  Rechtes,  im  Falle  des  Aus- 
bleibens von  Ratenzahlungen,  die  sofortige  Zahlung  sämtlicher  Raten 
zu  fordern,  ein  gänzlicher  oder  nur  ein  teilweiser  Verzug  mit  min-  ' 
destens  zwei  unmittelbar  aufeinanderfolgenden  Raten  erforderlich 
sei,  weil  mit  Grund  behauptet  werden  kann,  daß  der  Schuldner  mit 
einer  Rate  im  Verzuge  sei,  solange  er  sie  nicht  vollständig  berichtigt 
hat,  mit  gleichem  Rechte  aber  auch  geschlossen  werden  kann,  daß  der 
Schuldner  „mit  mindestens  zwei  Raten"  nur  dann  im  Verzuge  sei, 
wenn  er  zwei  ganze  Raten  und  nicht  bloß  zwei  Teilraten  schuldet. 
Wenn  man  jedoch  erwägt,  daß  die  in  Rede  stehende  Bestimmung  über 
die  Einschränkung  des  Terminverlustes  in  den  Entwurf  des  Raten- 
gesetzes vom  Herrenhause  zu  dem  Zwecke  eingeschaltet  wurde,  damit 
nicht  schon  eine  vorübergehende  Zahlungsschwierigkeit,  und  sollte 
sie  auch  das  gänzliche  Ausbleiben  einer  Rate  nach  sich  ziehen,  die 
strenge  Folge  des  Terminverlustes  herbeiführe,  welcher  Zweck  nicht 
nur  aus  der  Motivierung  des  damaligen  Antragstellers  (Stenograph. 
Prot.,  XI.  Session,  S.  653),  sondern  auch  aus'  der  Bestimmung  selbst 
hervorleuchtet,  so  würde  es  der  Absicht  des  Gesetzgebers  (§6  ABG) 
geradezu  widersprechen,  wenn  angenommen  werden  wollte,  daß 
Termin  Verlust  auch  dann  schon  eintrete,  wenn  der  Schuldner  bei  zwei 
aufeinanderfolgenden  Ratenzahlungen  jedesmal  vielleicht  nur  um 
einige  Heller,  zusammen  also  bei  weitem  nicht  um  den  Betrag  auch 
nur  einer  Rate  im  Rückstand  bleibt.  Es  muß  vielmehr  gerade  aus 
dem  Umstände,  daß  der  Gesetzgeber  es  unterließ,  den  Gesamtbetrag, 
mit  welchem  der  Schuldner  in  Verzug  bleibt,  ziffermäßig  oder  im 
Verhältnisse  zum  Kaufpreise  quotenmäßig  zu  fixieren,  wie  dies  im 
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Abgeordnetenhause  ohne  Erfolg  angeregt  worden  war  (Stenograph. 
Prot.,  XI.  Session,  S.  12.587  .  .  .  „und  der  Betrag,  mit  dem  er  im 
Verzuge  ist,  mindestens  dem  zehnten  Teile  des  Kaufpreises  gleich- 
kommt"), geschlossen  werden,  daß  durch  die  Stilisierung  des  Gesetzes 
nicht  bloß  die  Mindestzahl  der  unmittelbar  aufeinanderfolgenden 
Versäiunnisse,  sondern  auch  als  Mindestbetrag  des  hiebei  im  Verzuge 
bleibenden  Betrages  die  Summe  zweier  ganzer  Raten  festgesetzt 
werden  wollte.  Die  Rechte  des  Gläubigers  werden  bei  dieser  Auf- 
fassung um  so  weniger  beeinträchtigt,  als  es  ihm  nach  §  1415  AEG 
freisteht,  die   Zahlung  einer  Teilrate  anzunehmen  oder   abzulehnen. 


8724. 

Nach  rechtskräftiger  Beendigung  des  Versteigerungsverfahrens 
l(ann  die  Berichtigung  einer  aus  dem  Meistbote  einer  Liegen- 
schaft zur  Barzahlung  zugewiesenen   Forderung  im  Klagswege 

verlangt  werden. 

E.  y.  6.  üezemlier  1904,  Z.  17964.  -  (JB 10  ei  1905.) 

In  der  Rechtssache  der  A  gegen  B  auf  Bezahlung  von  1658  E 
hat  die  I.  J.  der  E^age  stattgegeben. 

Ueber  die  Berufung  des  Geklagten  hat  das  Berufungsgericht  das 
angefochtene  ü.  und  das  demselben  vorangehende  Verfahren  aufge- 
hoben und  die  Klage  zurückgewiesen. 

Gründe: 

Mit  der  vorliegenden  Klage  strebt  die  Klägerin  die  Verurteilung 
des  Beklagten  zur  Zahlung  des  Betrages  von  1658  K  samt  5  Prozent 
Zinsen  seit  3.  November  1903  an,  welcher  ihr  mit  dem  rechtskräftigen 
Verteilungsbeschlusse  des  BG  in  H  aus  dem  Meistbote  für  die  vom 
Beklagten  am  3.  November  1903  erstandene  und  zwangsweise  verstei- 
gerte Erbrichterei  Nr.  6  in  H.,  auf  welcher  für  die  Klägerin  auf 
Grund  des  Kaufvertrages  vom  13.  April  1897  ein  Ausgedinge  gehaftet 
hat,  als'  Entschädigung  für  die  bis  zum  Zuschlagstage  rückständigen 
Ausgedingsbezüge  zur  Berichtigung  durch  Barzahlung  zugewiesen 
wurde.  Die  Klägerin  führt  selbst  ausdrücklich  an,  daß  das  zwischen 
ihr  und  dem  Beklagten  am  15.  Jänner  1904  getroffene  und  beurkun- 
dete TJebe reinkommen  sich  bloß  auf  die  Ablösung  ihres  Ausgedingen 
vom  Zusehlagstage  ab  bezogen  habe,  welches  Ausgedinge  der  Beklagte 
als  Ersteher  bis  zur  Erschöpfung  des  als  Bedeckungskapital  bar  zu 
erlegenden  und  in  der  Gemeindesparkasse  in  H.  fruchtbringend  anzu- 
legenden Meistbotrestes  per  14.104  K  in  natura  zu  leisten  hatte,  kei- 
neswegs aber  ihren  vorerwähnten  Anspruch  auf  den  ihr  aus  dem 
Meistbote     zugewiesenen     vorerwähnten     Entschädigungsbetrag    per 
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1658  K  berührt  habe.  Der  Klagsanspruch  wird  daher  auf  den  oben 
bezogenen  Meistbotsverteilungsbeschluß  des  EG  gestützt.  Welchen  Weg 
ein  Hypothekargläubiger  zu  betreten  hat,  um  zu  dem  ihm  bei  der  Ver- 
teilung des  Meistbotes  für  eine  zwangsweise  versteigerte  Liegenschaft 
vom  Exekutionsrichter  rechtskräftig  zugewiesenen  Meistbotsanteile  zu 
gelangen,  wenn  der  Ersteher  der  Liegenschaft  mit  der  Zahlung  des 
Meistbotes  säumig  ist,  ist  in  der  EO  in  den  §§  154  und  155  besonders 
geregelt.  Die  Bestimmungen  der  EO  aber  sind,  insoferne  nichts  ande- 
res im  Gesetze  bestimmt  ist,  zwingender  ISTatur,  sie  sind  ein  jus  cogens. 
Durch  die  gesetzliche  Statuierung  des  Instituts  der  Wiederversteige- 
rung  ist  die  Durchsetzung  der  Bestimmungen  des  Meistbotsvertei- 
lungsbe&chlusses  mittels  Klage  im  Prozeßwege  ausgeschlossen  und  es 
steht  dem  Hypothekargläubiger  keineswegs  ein  Wahlrecht  zu,  die  Er- 
jnvingung  seines  Anspruches  entweder  im  Wege  des  Antrages  auf 
Vriederversteigerung  oder  aber  mittels  Klage  im  Rechtswege  gegen 
den  Ersteher  zu  erwirken.  Wieder  Versteigerung  imd  Klage  können 
nebeneinander  nicht  bestehen,  vielm^ehr  schließt  erstere  die  letztere 
aus.  Dies  ist  auch  in  den  Regierungsmotiven  zu  den  derzeitigen  §§  144 
und  145  EO  zum  Ausdrucke  gebracht,  indem  dort  ausdrücklich  ange- 
führt wird,  daß  für  die  Zahlungspflicht  des  Erstehers  bereits  im 
Meistbotsverteilungsbeschlusse  eine  Urkunde  vorliegt,  welche  in  sich 
die  Kraft  eines  Exekutionstitels  hat.  Der  Meistbotsverteilungsbeschluß 
kann  daher  nicht  erst  zur  Grimdlage  eines  Klagsanspruches  gemacht 
werden,  weil  die  Verpflichtung  des  Erstehers  zur  Zahlimg  des  Meist- 
botes bereits  in  den  der  Zwangsversteigerung  zugrunde  gelegten  Be- 
dingnissen festgelegt,  die  Höhe  der  Forderung  des  Hypothekargläubi- 
gers im  Verteihmg&beschlusse  und  der  Zeitpunkt  der  Zahlung  an  den 
Hypothekargläubiger  im  §  236  EO  bestimmt  sind.  Daraus  folgt,  daß 
zur  Berichtigung  einer  Forderung,  die  einen  Hypothekargläubiger 
durch  rechtskräftigen  Verteilungsbeschluß  aus  dem  Meistbote  für  eine 
zwangsweise  versteigerte  Liegenschaft  zur  Barzahlung  zugewiesen 
wurde,  der  Ersteher  nicht  mittels  Klage,  sondern  nur  im  Wege  der 
Wiederversteigerung  verhalten  werden  kann.  Auch  der  von  der  Klä- 
gerin vorgebrachte  Umstand,  daß  ihr  Antrag  auf  Wiederversteigerung 
vom  EG  abgewiesen  und  der  von  ihr  gegen  diese  E.  eingebrachte  Re- 
kurs' als  verspätet  zurückgewiesen  wurde,  vermag  die  Zulässigkeit  der 
vorliegenden  Klage  nicht  zu  rechtfertigen.  Ist  aber  dem  mit  dieser 
Klage  geltend  gemachten  Ansprüche  der  Rechtsweg  versagt,  so  liegt 
der  Xichtigkeitsgrund  des  §  477,  Z.  5  ZPO,  vor,  weshalb  in  Gemäß- 
heit der  §§  494  und  478,  ZPO,  das  angefochtene  U.  L  J.  und  das  dem- 
selben vorangehende  Verfahren  aufgehoben  und  die  Zurückweisung 
der  Klage  ausgesprochen  werden  mußte. 

Ueber  Rekurs  der  Klägerin  hat  der  OGH  folgenden  ß.  gefaßt: 
Dem  Rekurjse  wird  stattgegeben,  der  berufungsgerichtlicho  B.  aufge- 
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hoben  und  dem  Berufungsgerichte  verordnet,  unter  Abstandnahme 
von  dem  zur  Geltung  gebrachten  Aufhebungsgrunde  über  die  Be- 
rufung des  Beklagten  gegen  das  erstrichterliche  U.  nach  dem  Gesetze 
das  weitere  Amt  zu  handeln. 

Gründe: 
Den  Ausführungen  des  berufungsgerichtlichen  B.  wäre  vollkom- 
men beizupflichten,  wenn  das  Versteigerungsverfahren  rücksichthch 
der  Erbrichterei  Nr.  6,  E.-Z.  6  in  H.  noch  im  Zuge  und  die  Kekurren- 
tin  demnach  in  der  Lage  wäre,  gegen  den  säumigen  Ersteher  mittels 
des  Antrages  auf  Wiederversteigerung  im  Sinne  des  §  154  EG  vorzu- 
gehen. Dies  ist  aber  nach  Lage  der  amtswegig  eingeholten  Exekii- 
tionsakten  des  BG  in  H.  nicht  der  Fall.  Denn  dieses  Zwangsversteige- 
rungsverfahren  wurde  mit  B.  des  genannten  BG  vom  24.  Jänner 
rechtskräftig  beendigt  und  wurden  die  auf  dasselbe  bezüglichen  grund- 
bücherlichen  Anmerkungen  gelöscht.  Infolge  dessen  iwurde  auch 
der  Wieder  Versteigerungsantrag  der  Klägerin  mit  B.  vom  17.  April 
1904  rechtskräftig  abgewiesen.  Nun  ist  es  zwar  richtig,  daß  mit  dem 
Verteilungsbeschlusse  ddo.  21.  Dezember  1903  die  Forderung  der 
Klägerin  auf  Leistung  des  Ausgedingsrückstandes  nicht  nur  gegen- 
über dem  Verpflichteten,  sondern  auch  gegenüber  dem  Ersteher  mit 
dem  Betrage  von  1658*02  K  liquid  gestellt  und  dem  letzteren  zur 
Zahlung  aufgetragen  \yurde.  Die  auf  Grund  des  Verteilungsbe- 
schlusaes  vom  Ersteher  nach  Maßgabe  der  Versteigerungsbedin- 
gungen zu  prästierenden  lA^istvmgen  sind  jedoch  wider  ihn  nur 
während  der  Dauer  des  Versteigerungsverfahrens  und  nur  auf  die 
in  der  EG  vorgesehene  Art,  das  ist  die  W^ederversteigerung  erzwing- 
bar. Einen  unbedingt  und  zeitlich  auch  über  das  Versteigerungs- 
verfahren hinaus  wirkenden  Exekutionstitel  gegen  den  Ersteher 
bildet  der  Verteilungsbeschluß  nicht,  wie  sich  dies  aus  den  §§  1, 
Z.  1,  154  und  155  arg.  229  und  236  EG  ergibt.  Wenn  demnach  dem 
mit  seiner  Forderung  auf  das  Meistbot  zur  Barzahlung  gewiesenen 
Ilypothekargläubiger  die  Hereinbringung  seiner  Forderung  gegen 
den  Ersteher  im  Zuge  des  Versteigerungsverfahnens  au6  irgend 
einem  Grunde  —  es  sei  hicbci  auf  den  so  häuflgen  Fall  der  vertrags- 
mäßig bewilligten  Stundung  hingewiesen  —  unmöglich  wurde,  ohne 
daß  eine  Verwirkung  des  Anspruches  vorläge,  so  kann  ihm  nach 
Beendigung  des  Versteigerungsverfahrens  trotz  der  im  Verteilungs- 
beschlusse erfolgten  Formalisierung  seines  Anspruches  die  Betretung 
des  Rechtsweges  zum  Zwecke  der  Erlangung  eines  unbedingt  und 
zeitlich  unbeschränkt  wirkenden  Exekutionstitels  nicht  verwehrt 
werden.  Dem  Rekurse  war  demnach  stattzugeben,  der  angefochtene 
B.  als  gesetzlich  nicht  begründet  aufzuheben  und  die  oben  ersicht- 
liche weitere  Verfügimg  zu  treffen. 
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8725. 

Eine  Genossenschaft  darf  Handelsgeschäfte  auch  mit 
gliedern  betreiben. 

E.  y.  6.  Deannber  19(U,  Z.  18054.  -  (iz  17  ex  1905.) 

Der  OGH  hat  die  untergerichtlichen  Beschlüss 
die  beantragte  Registierung  einer  Genossenschaft  mit  1 
ter  Haftung  abgelehnt  worden  ist,  infolge  Revisio 
des  gewählten  Direktoriums  dieser  Genossenschaft  aujfgel: 
dem  Gerichte  I.  J.  verordnet,  das  Registierungsgesuch  mit 
nähme  von  den  geltend  gemachten  Weisungsgründen  der 
E.  zu  unterziehen  und  hienach  das  weitere  gesetzliche 
handeln. 

Gründe: 

Das  Rekursgericht  hat  den  Registrierungsantrag 
bezw.  den  abweislichen  B.  der  I  J.  bestätigt,  indem  es  de 
letzteren  gebrauchten  Abweisungsgrund,  daß  der  Genoss 
vertrag  in  seinen  Bestimmungen  des  §  3,  daß  aus  den  I 
der  Genossenschaft  Verkäufe  an  Mitglieder  der  Genossens 
auch  an  Nichtmitglieder  erfolgen  können,  und  daß  die  u.  a. 
der  Genossenschaft  in  Aussicht  genommene  Betreibung  von 
geschäften,  Errichtung  von  Asylen  und  Speisehallen,  Vera 
biUiger  Speisen  und  Getränke,  Einkauf  von  Rohmaterialien 
und  deren  Verkauf  im  Detail  nicht  ausdrücklich  auf  Genoss 
mitglieder  beschränkt  wurde,  welche  Tätigkeit  daher  dem  ii 
Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  statuierten  Bestinmiung 
streite,  als  berechtigt  akzeptierte.  In  dieser  Richtung  erscl 
der  vorliegende  Revisionsrekurs  begründet.  Es  muß  vor  alle 
hingewiesen  werden,  daß  die  oben  hervorgehobenen,  von  der 
ächaft  in  Aussicht  genommenen  verschiedenen  Arten  ihrer  B 
nach  dem  klaren  Wortlaute  des  Genossenschaftsvertrages  (§ 
aus  nicht  den  Zweck,  sondern  vielmehr  nur  die  Mittel  zur  E 
des  Genossenschaftszweckes,  welcher  im  Eingange  des  §  I 
nossenschaftsTertrages  in  der  Förderung  des  Erwerbes  und 
Schaft  der  Genossenschaftsmitglieder  durch  den  Ertrag  der 
schaftlichen  Tätigkeit  erblickt  und  auch  dahin  definiert 
bilden  haben.  Daß  eine  Genossenschaft  Handelsgeschäfte 
dürfe,  dies  geht  aus  dem  §  13  des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RG 
ganz  klar  und  deutlich  hervor,  und  bietet  das  Gesetz  in  die 
nicht  eingeschränkten  Fassung  absolut  keinen  Raum  für  ei 
gehende  Interpretation,  daß  die  bezüglichen  Handelsgesch 
nur  und  ausschließlich  mit  Genossenschaftern  abgeschlossc 
dürfen.  Es  ließe  sich  gewiß  auch  gar  nicht  absehen,  welche  ] 
des  Erwerbes   und   der   Wirtschaft    der    einzelnen    Genosse 


Digitized  by 


Google 


750  8726.  Fondsgebühren. 


1  sollte,  wenn  der  aus  der  bandelsgewerblichen  Tätig- 
Lischaft  zu  erzielende  Kutzen  eben  wieder  nur  bei  den 
senscbaftem  erzielt  werden,  daber  aus  ibrem  Ver- 
inossenscbaft  abgefübrt  werden  müßte.  Daß  aber  das 
^esetz  gerade  bei  Handelsgescbäften  den  Fall  der  Ge- 
der  Genossenscbaft  aucb  mit  Nicbtraitgliedern  vor 
i  eine  solebe  Betätigung  für  zuläsBig,  imd  daber  mit 
liebt  für  unvereinbar  bält,  folgt  aus  den  Bestimniun- 
ad  5  des  die  Gebübrenpflicbt  der  G-enossenschaften 
om  21.  Mai  1873,  RGB  Xr.  87,  insbesondere  aber  aus 
es  Ges.  vom  25.  Oktober  1896,  RGB.  Xr.  220,  welches 
teuerpflicbt  der  Genossenschaften  den  Unterscbiel 
lervorbebt,  welcher  diesbezüglich  zwischen  Genossen- 
ihren  Geschäftsbetrieb  auf  ihre  Mitglieder  beschrän- 
,  welche  ihn  ohne  Beschränkung  führen,  besteht.  Vom 

dermal  geltenden  Genossenschaftsgesetzes  kann  da- 
m  Genossenschaftsvertrage  in  Aussiebt  genommenen 

eine  dem  Zwecke  des  Gesetzes  widerstreitende  un*l 
strierung  verhindernde  Bestimmung  nicht  erblick» 
»  sich  eben  nach  der  Art  dieser  Fertigkeit  vorliegen»! 
bloßen  Konsumverein  handelt.  Xaehdem  also  die  ab- 
r  beiden  Untergerichte  in  dieser  Richtung  offenbar 
derstreitcn,  waren  dieselben  nach  Zulaß  des  §  l'> 
leben  und  dem  Gerichte  I.  J.  die  sachliche  E.  des  vor- 
hes  um  Registrierung  der  beschwerdeführenden  Ge- 
:zutragen. 


8726. 

m   niederösterreichischen   Landesschulfonds  ist 
ganzen   reinen   Nachlasse   und   nicht  von  den 
n  desselben  zu  bemessen.  Hat  der  Erblasser  Not- 
nen   Ehegatten    hinterlassen,   so   trifft  die  Be- 
satzes auch  jene  Teile  des  Nachlasses,  welche 
anderen  Personen  zufallen. 

;.  V.  7.  Dszemöer  1904.  Z.  16841.  -  (»z  2  ex  1905.) 

I.  BG  Ottakring. 
IL  LG  Wien. 

lasse  der  am  25.  April  1904  in  Wien,  XVI.  Menzel- 
irstorbenen  Ilauseigentümerin  Frau  R.  F  im  reinen 
^14  K,  zu  welchem  sieh  auf  Grund  des  Testaments 
her  11)03  der  erblasscrische  Witwier  L.  F  unbedingt 
hatte,  dessen  Erbserklärunp  zu  Gericht  angenommen 
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wurde,  und  aus  welchem  Kachlasse  au  verschiedene  Personen  Legate 
im  Gesamt  betrage  von  12.000  K  zu  bezahlen  waren,  wurde  der  Bei- 
trag zum  niederösterreichischen  Landesschulfonds  mit  116  K  be- 
messen. 

Ueber  Rekurs  des  niederösterreichischen  Landesausschusses  hat 
das  LG  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  B.  den  Beitrag  zum 
niederöster reichischen  Landesschulfonds  um  21  K,  daher  auf  137  K 
erhöht. 

Gründe : 

Obwohl  der  vorliegende  Rekurs  nach  Ablauf  der  Rekurspflicht 
eingebracht  worden  ist,  war  in  die  meritale  Erledigung  desselben  ein- 
zugehen, weil  es  sich  um  eine  aus  dem  Gesetze  zustehende  Fonds- 
gebühr handelt  und  den  beteiligten  Literessenten  aus  der  zu  niedrigen 
Bemessung  des  Schulbeurages  ein  Recht  auf  Nichtzahlung  des  höheren 
Betrages  nicht  erwachsen  konnte  (§  11,  Abs.  2  des  Abh.-Pat.).  Der 
Beitrag  zum  niederösterreichischen  Landesschulfonds  war  vorliegend 
um  21  K  zu  erhöhen,  weil  die  Begünstigung  des  geringeren  Gebühren- 
satzes —  ohne  den  öOprozentigen  Zuschlag  —  wie  derselbe  in  dem 
niederösterreichischen  Landesgesetze  vom  18.  Dezember  1871,  LGB 
Xr.  1  ex  1872,  statuiert  ist,  nach  der  Natur  der  Sache  und  dem 
Geiste  des  Gesetzes  nur  den  in  diesem  Gesetze  bezeichneten  näheren 
Verwandten  des  Erblassers,  insoweit  ihnen  der  Nachlaß  auch  tatsäch- 
lich zufällt,  zustatten  kommt,  wie  dies  auch  aus  der  Textierung  der 
anderen  Landesgesetze  über  den  Schulbeitrag  hervorgeht.  Es  war  so- 
mit hinsichtlich  der  im  schriftlichen  Testament  Punkt  2  gemachten 
Legat  per  zusammen  12.000  K  =  6000  fl.,  der  öOprozentige  Zuschlag 
in  Anrechnung  zu  bringen  und  somit  der  vom  Erstrichter  bemessene  ^ 

Schulbeitrag  per  116  K  um  21  K,  daher  auf  137  K  zu  erhöhen.  '| 

Dem  vom  Erben  gegen  diese  E.  des  LG  eingebrachten  Rekurse  ^ 

wurde  vom  OGH  Folge  gegeben.  ^; 

Gründe:  ;^ 

Xach  §  3,  Abs.  3  des  Ges.  vom  18.  Dezember  1871,  LGB  Nr.  1  ^ 

ex  1872,  ist  der  nach  dem  im  §  3  des  zit.  Ges.  festgesetzten  Tarife 
sich  ergebende  Schulbeitrag  um  50  Prozent  zu  erhöhen,  wenn  der  '[ 

Erblasser  weder  Noterben,  noch  einen  Ehegatten  hinterlassen  hat.  '. 

Kachdem   im    gegenständlichen    Falle     der     erblasserische    Ehegatte  ' 

Universalerbe  ist,  tritt  der  Ausnahmsfall  des  Abs.  3  des  §  3  des 
zit.  Ges.,  da  der  Schulbeitrag  vom  ganzen  reinen  Nachlasse  und  nicht 
von  den  einzelnen  Teilen  zu  bemessen  konunt,  nicht  ein.  Es  ist  daher 
die  vom  Rekursgerichte  vorgenommene  Erhöhung  des  Schulbeitrages 
imi  50  Prozent  in  Ansehung  der  Nichtverwandten  zugedachten  Legate 
im  Gesetze   nicht    begründet. 
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nschaften,  welche  vermöge  der  Widmung    des  Werks- 

»  den  Zwecken  des  Bergwerkes  tatsächlich  unmittelbar 

lernd   dienen,   müssen   ohne  Rücksicht  auf  die  Willens- 

des  Werksbesitzers  in  das  Bergbuch  eingetragen  werden. 

E.  T.  7.  Dexeiaöer  1904,  Z.  18140.  -  (JMB  855  ex  1906.) 

äßlich  der  Erneuerung  des  Bergbuches  bei  einem  KG  wurden 
bauberechtigten  aufgefordert,  ein  nach  folgenden  Gesichts- 
verfaßtes   Verzeichnis     der    Tagliegenschaften    vorzulegen: 
1  §§  117  fF.  Berg-Ges.  haben  alle  dem  Werksbetriebe  tatsäch- 
enden  oder  von  dem  Werksbesitzer  zur  Ausübung  der  Berg- 
litigung  (vgl.  §  131  Berg-Ges.)  bestimmten  Tagliegenschaften 
genstand  des  Bergbuches  zu  bilden,  sind  demnach  ebenso  wie 
Betriebe  der  Eisenbahn  dienenden  Grundstücke  (§2  des  Ges. 
Mai  1874,  RGB  Xr.  70)  nach  §  2  der  Grundbuchsanlcgungs- 
on  der  Aufnahme  in  die  Grundbücher  auszuschließen.  Durch 
re  Vorschrift  ist  zugleich  die  Bestimmung  des  §  117,  Abs.  2, 
.  insofern  beeinflußt  worden,  als  nunmehr  ein  und  dasselbe 
ck  nicht  gleichzeitig  im  Grundbuche  und  im  Bergbuche  ein- 
sein kann,  die  bücherliche  Durchführung  des  §  117,  Abs.  1, 
.  vielmehr  —  ebenso  wie  die  dem  freien  Ermessen  des  Bc- 
)erlassene  bücherliche  Vereinigung  von  Bergwerksbesitz  mit 
lie  nicht  unmittelbar  zum  Werksbetriebe  dienen  —  nur  durch 
hreibung  im  Grundbuche  und  Zuschreibung  im  Bergbuche 
erscheint.  Die  zwingende  Vorschrift  des  §  117  Berg-Ges.  um- 
Taggebäude,  Werkstätten  und  Anlagen,  welche  dem  Werks- 
tatsächlich  dienen,  sei   es,  daß  sie  zur  Ausübung  der  ver- 
Bergbauberechtigimg  erforderlich  sind,  sei   es,  daß  sie  der 
itzer  dazu  bestimmt  hat.  Diese  Vorschrift  läßt  keinen  Raum 
ien  Wahl  des  Bergbauberechtigten,  ob  er  ein  dem  Werks- 
:atsächlich  dienendes  Grundstück,  mag  es  zum  Betriebe  un- 
lotwendig  sein  oder  nicht,  in  das  Bergbuch  übertragen,  ob  er 
mdbuche  belassen  wolle.  Der  Begriff  und  Umfang  des  Werks- 
ist aber  dem  §  131  Berg-Ges.  zu  entnehmen.  In  das  Ver- 
bind demnach  alle  den  Bergbauberechtigten  gehörigen  Tag- 
aften   aufzunehmen,    welche   durch    ihre    tatsächliche    Be- 
der   Ausübung  der   Bergbauberechtigung   im   Umfange  des 
g-Ges.  gewidmet  sind,  dem  Werksbetriebe  tatsächlich  dienen. 
1  Rekurse  einiger  Bergbauberechtigter,  in  welchem  dieselben 
lachen,  daß  der  angefochtene  B.  das  ihnen  im  §  118  Berg-Ges. 
rte  Bestimmungsrecht  verletze,  wurde  vom   Rekursgerichte 
ttgegcbon.  Denn   der   Begriff  des  Bergwerkseigentums  war 
i  früheren  Bergrechte  insoweit  ein  beschränkter,  als  unter 
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Bergwerkseigentums  nur  jene» Werkstätten,  Anlagen 
mden  wurden,  zu. deren  Errichtung  die  Verleihung 
berechtigte.  Das  allgemeine  Berg-Ges.  vom  23.  Mai  1854,  RGB 
Nr.  146,  hat  diesen  Begriff  erweitert  und  im  Sinne  der  allgemein- 
rechtlichen  Bestimmungen  des  §  294  ABG  ergänzt.  Demzufolge  be- 
stimmt §  117  Berg-Ges.,  daß  nicht  nur  alle  Taggebäudo,  Werkstätten 
und  Anlagen,  welche  zur  Ausübung  der  verliehenen  Bergbauberechti- 
gung erforderlich  sind,  mit  den  Werken  ein  Ganzes  bilden  sollen, 
sondern  auch  solche,  die  der  Werksbesitzer  dazu  bestimmt  hat,  d.  h. 
welche  analog  den  ^^stimmungen  des  §  294  ABG  mit  den  Werken 
in  fortdauernde  Verbindung  gesetzt  werden.  Hat  somit  ein  Besitzer 
ein  Grundstück,  ob  notwendig  oder  nicht,  aber  tatsächlich  dem  Werks- 
betriebe dienstbar  gemacht,  so  hat  er  es  zur  Ausübung  der  Bergbau- 
berechtigung bestimmt  und  es  hat  dieses  mit  den  Werken  ein  Ganzes 
auszumachen.  Alles  derartige  Zugehör  bildet  aber  einen  Bestandteil 
des  Bergwerkseigentums  und  muß  demnach  gemäß  §  117  Berg-Ges. 
im  Bergbucho  eingetragen  worden.  Die  Bestimmungen  des  §  118 
Berg-Ges.  sichern  dem  Bergwerksbesitzer  nicht  dieses  Bestimmungs- 
recht zu,  sie  beziehen  sich  vielmehr  auf  solche  Grundstücke,  die  nicht 
unmittelbar  zum  Werksbetriebe  dienen,  und  gewähren  dem  Besitzer 
ein  Widmungsrecht  nur  bezüglich  derartiger  Liegenschaften. 

Der  OGII  hat  dem  Revisionsrekurse  eines  Bergbauberechtigten 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Eine  Aktenwidrigkeit  oder  Nullität  ist  in  den  untergerichtlichon 
Verfügungen  nicht  wahrzunehmen,  eine  offenbare  Gesetzwidrigkeit 
aber  liegt  nicht  vor. 

Im  Revisionsrekurse  wird  der  Unterschied  zwischen  der  Anord- 
nung des  §  117  Berg-Ges.  imd  jener  des  §  118  vollständig  verkannt. 
In  dem  ersteren  Paragraphen  werden  diejenigen  Tagliegenschaften 
angeführt,  welche  mit  dem  Bergwerke  ein  Ganzes  auszumachen  haben 
und  daher  im  Bergbuche  eingetragen  werden  müssen,  im  letzteren 
diejenigen,  welche  mit  dem  Bergwerke  zu  einem  Ganzen  verbunden 
und  im  Bergbuche  eingetragen  werden  können,  falls  es  der  Berg- 
werksbesitzer verlangt. 

Notwendig  ist  die  Eintragung  jener  Tagliegenschaften,  die  'ent- 
weder zur  Ausübung  der  verliehenen  Bergbauberechtigung  erforder- 
lich, also  unumgänglich  nötig  sind  oder  vermr)ge  der  allerdings  dem 
Ermessen  des"  Werksbesitzers  anheimgestcllten  Widmung  den  Zwecken 
des  Bergwerkes  tatsächlich  unmittelbar  und  dauernd  dienen.  Ob  dies 
der  Fall  ist,  darüber  entscheidet  nicht  notwendig  eine  zu  diesem 
Behufe  abgegebene  und  allenfalls  dem  Berggerichte  zur  Verbüche- 

Dr.  Linki:  Die  RechUpreohang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  XX.  48 
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rung  vorzulegende  Widmungserkläning  des  Werksbesitzers,  sondern 
dessen  aus  der  tatsächlichen  unmittelbaren  und  dauernden  Verbin- 
dung mit  dem  Bergwerksbetriebe  hervorleuchtender  Wille.  Wurde 
kraft  der  vom  Bergbauberechtigten  getroffenen  Verfügung  die  in 
Rede  stehende  Verbindung  hergestellt,  dann  wurden  die  verbxmdenen 
Tagliegenschaften  Zubehör  des  Bergbaues  und  müsBen  in  das  Berg- 
buch eingetragen  werden.  Dagegen  hängt  bei  den  dem  Bergbau- 
betriebe nicht  unmittelbar  dienenden  Tagliegenschaften  die  Ver- 
leihung der  Zubehörsqualität  und  die  Eintragung  in  das  Bergbuch 
nach  §  118  Berg-Qes.  lediglich  von  dem  Belieben  des  Besitzers  ab. 

Die  im  Revisionsrekurse  zur  Widerlegung  der  untergericht- 
lichen Ansichten  angeführten  Beispiele  sind  nicht  ganz  zutreffend, 
weil  teils  keine  unmittelbare,  teils,  keine  dauernde  Verbindung  mit 
dem  Bergbaubetriebe  vorausgesetzt  wird.  In  letzterer  Beziehung  ist 
jedoch  zu  bemerken,  daß  eine  bloß  vorübergehende  Verwendung  ein- 
zelner vom  Besitzer  an  und  für  sieh  dem  Bergwerke  zum  unmittel- 
baren und  dauernden  Dienste  gewidmeten  Tagliegenschaften  oder 
einzelner  Teile  hievon  zu  anderen  Zwecken  die  oberwähnte  Verbin- 
dung mit  dem  Bergbau  ebensowenig  aufzuheben  vermag  wie  eine  bloß 
partielle,  wenn  auch  andauernde  Verwendung  einer  im  übrigen  vor- 
zugsweise dem  Bergbaubetriebe  dienenden  und  für  dessen  Zwecke 
eingerichteten  Tagliegenschaft  zu  anderen  Zwecken.  So  wird  eine 
vom  Bergwerksbesitzer  für  Zwecke  seines  Bergwerke>s  bestimmte  und 
eingerichtete  und  denselben  hauptsächlich  dienende  Schlosserei  auch 
dann  als  Zubehör  des  Bergwerkes  zu  behandeln  und  im  Bergbuche  ein- 
zutragen sein,  wenn  nebenher  auch  nicht  zum  Bergwerksbetriebe  be- 
stimmte Gegenstände  darin  angefertigt  werden.  Auch  aus  §  254 
Berg-Ges.  können  Argumente  gegen  die  rekursgerichtliche  Anschau- 
ung nicht  geholt  werden.  Denn  die  Schätzung  und  Feilbietung  erfolgt 
nach  recht^räftiger  Entziehung  verliehener  Gruben-  und  Tag:maße, 
sonach  erst  in  einem  Zeitpunkte,  wo  die  von  dem  Willen  des  Berg- 
bauberechtigten  abhängige  Verbindung  der  Tagliegenschaften  mit 
dem  Bergbaue  durch  die  Entziehung  der  Berechtigung  gelöst  ist. 

Da  sonach  die  Voraussetzungen  des  §  16  des  Abh.-Pat.  nidit 
gegeben  sind,  war  der  Revisionsrekurs  zurückzuweisen. 
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Erfolgreiche  Bestreitung  der   eheiichen 

AB6  erwähnte   Nachricht  von    der   G 

deren  Erhalt  an  die  dort  normierte  dre 

frist  zu  laufen  beginnt,  muß  ei 

E.  y.  9.  Dezemlier  \m,  z.  I8O8I.  - 

I.  LG  Innsbruck, 
n.  OLG  Innsbrucl 

Anna  A  lebt  seit  etwa  vier  Jahren  g 
Franz  A  in  Rudersdorf  bei  Graz,  welclies 
verlassen  hat,  währendflem  letzterer  als  ] 
bahn  seit  dem  Jahre  1901  sein  ständigres 
Franz  A  hat  seit  6.  Juni  1902  keine  läng< 
als  24  Stunden  und  wurde  stets  nur  aui 
Franzensfeste  verwendet.  Durch  eine  Wi 
hielt,  wurde  in  ihm  der  Verdacht  regre,  d 
geboren  habe.  Franz  A  begab  sich  dahei 
Kanzlei  des  Dr.  P  in  Innsbruck,  um  die 
Geburt  des  von  seiner  Frau  geborenen  K 
folgte  aber  damals  die  Sache  nicht  weiter. 
1904  ging  Franz  A  wieder  in  die  Kanzlei 
Auftrag  zur  Klageführung.  Nun  wurde  : 
Pfarramt  Feldkirchen  geschrieben,  welch 
Tarifmatrik  einsandte,  aus  welchem  hcr^ 
25.  Juni  1903  einen  Knaben  geboren  hat, 
Xamen  Josef  erhielt  und  in  die  Taufmat 
wurde.  Franz  A  begehrte  nun  wider  Jo^ 
Stellung,  daß  ersterer  unehelich  und  daß  ( 
änderung  in  der  Taufmatrik  vorzunehmei 

Das  LG  hat  festgestellt,  daß  der  Erst 
Kläger  die  Prozeßkosten  zugesprochen,  <3 
des  Inhaltes,  es  werde  festgestellt,  da-ß  d 
änderung  in  der  Matrik  vorzunehmen  ist. 

Gründe : 

Auf  Grund  des  Beweisergebnisses,  t 
durch  welche  einerseits  bestätigt  wird,  dal 
keine  längere  dienstfreie  Zeit  hatte  als 
anderseits  festgestellt  wird,  daß  die  Zweit 
des  Klägers,  seit  etwa  vier  Jahren  Rüden 
hat,  und  nrit  ihrem  Ehemanne,  dem  Klag 
gekommen  ist,  in  Verbindung)  mit  den 
Partei,  daß  er  seit  6.  Juni  1902  und  aucl 
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Ehefrau  nicht  mehr  zusammengekommen  sei,  nahm  der  Gerichtshof 
als  erwiesen  an,  daß  Kläger  tatsächlich,  zumindest  seit  6.  Juni  1902 
mit  seiner  Ehefrau  nicht  mehr  zusammengetroüen  ist.  Bei  dieser 
Annahme  zog  der  Gerichtshof  auch  das  eigenartige  Verhalten  der 
Zweitbeklagten  in  Erwägung,  welche  es  unterlassen  hat,  über  den 
Klagsinhalt  eine  Aeuflerung  abzugeben,  und  auch  der  Vorladung 
zur  Vernehmung  als  Partei  keine  Folge  geleistet  hat.  Denn  auch 
dieser  Umstand  spricht  deutlich  für  die  Richtigkeit  der  klägerischen 
.Behauptungen,  und  fand  daher  der  Gerichtshof  im  Hinblidc  auf 
die  durch  das  Zusammenwirken  der  Ergebnisse  der  aufgenommenen 
Beweise  mit  dem  zimiindest  auffallenden  Verhalten  der  Zweitbe- 
klagten, die  eidliche  Parteieinvernehmung  als  unnotwendig.  Nach- 
dem nun  nach  Anschauung  des  Gerichtshofes  feststeht,  daß  Kläger 
zumindest  seit  6.  Juni  1902  nicht  mehr  mit  seiner  Ehefrau,  der  Zwcit- 
beklagten,  zusammengekommen  ist,  so  konnte  der  Kläger  seiner  Ehe- 
frau auch  nicht  innerhalb  der  kritischen  Zeit  des  §  1C3  ABG,  das  ist 
jenes  Zeitraumes  beiwohnen,  von  welchem  bis  zur  Geburt  des  Kindes 
Josef  A,  welche  am  25.  Juni  1903  erfolgte,  nicht  weniger  als  sechs, 
nicht  mehr  als  zehn  Monate  verstrichen  sind.  Der  Gerichtshof  er- 
achtete daher,  daß  Kläger  den  Beweis  erbracht  habe,  daß  das  Kind 
Josef  A  unmöglich  von  ihm  gezeugt  worden  sein  könne,  und  daß 
somit  das  von  seiner  Ehefrau,  der  Zweitbeklagten,  am  25.  Juni  1903 
geborene  Kind,  der  Erstbeklagte  Josef  A,  ein  uneheliches  sei.  In 
Anbetracht  der  Beweisergebnisse  und  der  ganzen  Lage  des  Falles 
schien  dem  Gerichtshof  auch  die  Angabe  des  als  Partei  vernommenen 
Klägers,  daß  er  von  der  Geburt  des  Erstbeklagten  erst  durch  den 
Taufschein  des  Pfarramtes  Feldkirchen  vom  7.  Jänner  1904  in  Kennt- 
nis kam,  glaubwürdig,  \xm.  so  mehr,  da  kein  Anlaß  vorliegt,  an  der 
Richtigkeit  dieses  Vorbringens  des  als  Partei  vernommenen  Klägers 
zu  zweifeln;  denn  auch  der  Umstand,  daß  Kläger  sich  an  das  Pfarr- 
amt Feldkirchen  lun  einen  Taufschein  wandte,  welcher,  datiert  vom 
7.  Jänner  1904,  dort  abgesandt  wurde,  scheint  dafür  zu  sprechen,  daß 
der  Kläger  vorher  keine  sichere  Kenntnis  von  der  am  25.  Juni  1903 
erfolgten  Geburt  des  Kindes  Josef  A  hatte.  Nachdem  nun  die  Klage 
am  29.  Februar  1904  bei  diesem  Gerichte  eingebracht  wurde,  so  muß 
dieselbe  als  rechtzeitig  innerhalb  der  dreimonatlichen  Frist  des 
§  158  ABG  eingebracht  angesehen  werden,  und  konnte  der  Einwand, 
daß  im  gegenständlichen  Falle  das  Klagerecht  des  Klägers  schon  ver- 
jälirt  sei,  als  nicht  zutreffend,  nicht  berücksichtigt  werden.  Es  wurde 
daher  dem  Klagebegehren  auf  Feststellung,  daß  das  von  Anna  A 
am  25.  Juni  1903  geborene  Kind  Josef  A  imehelich  sei,  stattgegeben. 
Der  weitere  Teil  des  Klagebcgohrens  auf  Feststellung  gehend,  daß 
die  Aeiiderung  des  Namens  des  Kindes  Josef  A  in  der  Matrik  vor- 
zunehmen ist,  mußte  ausgeschieden  werden,  weil  die  E.  darüber  nicht 
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Sache  des  Prozeßg^richtes  sein  kann,  sondern  die  begehrte  Fest- 
stellung durch  Verfügung  des  Vormundschaftsgerichtes  veranlaßt 
wird.  Im  gegenständlichen  Falle  sind  der  Erstbeklagte  Joeef  A  und 
die  Zweitbeklagte  Anna  A  gemäß  §  11  ZPO  als  Streitgenossen  an- 
zusehen. Wenn  nun  auch  die  Zweitbeklagte  es  unterließ,  sich  über  die 
ihr  zugestellte  Klage  zu  äußern,  und  es  weiter  unterließ,  zur  ersten 
Tag^tzung  selbst  zu  erscheinen  oder  einen  Vertreter  zu  entsenden, 
daher  säumig  war,  so  erstreckt  sich  nach  §  14  ZPO  doch  die  Wir- 
kung der  Prozeß  Verhandlungen  des  tätigen  Streitgenossen  Josef  A, 
welcher  durch  den  aufgestellten  Kurator  in  diesem  Rechtsstreit  ver- 
treten wurde,  auch  auf  die  Zwcitbeklagtc,  und  erstreckt  sich  daher 
auch  die  Wirkung  dieses  U.  gegen  beide  Beklagte. 
Das  OLG  hat  das  angefochtene  U.    bestätigt. 

Gründe : 

Die  geltend  gemachten  Berufungsgründe  liegen  nicht  vor.  Die 
Einwendung,  daß  die  Klage  nach  §  158  ABG  verspätet  eingebracht 
ist,  entbehrt  der  gesetzlichen  Grundlage.  Kach  §  158  ABG  beginnt 
die  dreimonatliche  Bestreitungsfrist  von  der  Zeit  der  erhaltenen 
Nachricht  von  der  unehelichen  Geburt  des  Kindes.  Hager  behauptet 
nun,  erst  durch  den  Taufschein  vom  7.  Jänner  1904  Nachricht  von 
der  unehelichen  Geburt  des  Josef  A  erhalten  zu  haben  und  in  diesem 
Falle  wäre  die  am  29.  Februar  1904  eingebrachte  Klage  rechtzeitig. 
Beklagte  hätten  nun  nachzuweisen,  daß  Kläger  die  Nachricht  früher 
erhalten  habe,  was  sie  aber  nicht  konnten.  Denn  die  Witzkarte,  die 
nicht  unterschrieben  ist,  mit  der  Darstellung  von  zwei  Störchen, 
kann  schon  nach  dem  gewöhnlichen  Sprachgebrauche  nicht  als 
„Nachricht"  angesehen  werden,  noch  weniger  aber  als  eine  Nachricht 
von  der  unehelichen  Gebiu't  dies  Kindes  Josef  A;  denn  selbst  die 
Worte  „freudige  Familienvermehrung"  oder  ähnliches,  kÖnnepi 
ebenso  die  Anspielung  auf  eine  bevorstehende,  als  auf  eine  bereits 
erfolgte  Familienvermehrung  hindeuten.  Eine  andere  Mitteilung 
oder  auch  nur  Anspielung  auf  die  uneheliche  Geburt  des  Josef  A 
wurde  aber  von  keiner  Seite  behauptet.  Wenn  nun  auch  die  Witz- 
karte dem  Kläger  genügenden  Anlaß  zu  weiteren  Nachforschimgen 
gegeben  hätte,  um  so  mehr  als  Kläger  wußte,  daß  seine  Frau  bereits 
im  Vorjahre  außerehelich  geboren  hat  und  wenn  auch  Kläger  von 
einer  gewissen  Nachlässigkeit  und  Sorglosigkeit  in  den  weiteren  Er- 
kundigungen nicht  freizusprechen  ist,  um  so  weniger  als  er  es  ohne 
Grund  vom  Herbste  1903  bis  anfangs  Jänner  1904  anstehen  ließ, 
bis  er  sich  entschloß,  ein  zwei  tosmal  in  die  Kanzlei  des  Dr.  P  zu 
kommen  und  erst  im  Jänner  1904  wirksame  Schritte  einleitete,  so 
sind  doch  diese  Untstände  fürr  die  Frage  der  Rechtsgiltigkeit  der 
Klageführung  von   keiner   Bedeutung;   denn   der   §   158   ABG   setzt 
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den  Beginn  der  dreimonatlichen  Frist  lediglich  von  der  erhaltenen 
Nachricht  über  die  uneheliche  Geburt  des  Rindes  an,  ohne  eine  weitere 
Bedingung  daran  zu  knüpfen,  namentlich  ohne  Unterscheidung,  auf 
welchem  Wege  dem  Manne  die  Nachricht  zugekommen  ist  und  ob 
er  bei  einiger  Sorgfalt  sie  hätte  früher  erfahren  können.  Auch  das 
zweite  Moment  für  die  Stichhältigkeit  der  lOage,  die  Unmöglichkeit 
der  ehelichen  Beiwohnung  in  der  kritischen  Zeit  vom  25.  August  bis 
25.  Dezember  1903  muß  mit  der  I.  J.  angenommen  werden.  Diese  hat 
auf  Grund  des  vorgelegenen  Beweisimaterials  tatsächlich  festgestellt, 
daß  Kläger  seit  6.  Juni  1902  keine  Längere  dienstfreie  Zeit  ab 
24  Stunden  hatte,  daß  Anna  A,  die  Ehefrau  des  Klägers,  seit  zirka 
vier  Jahren  Rudersdorf  bei  Graz  nicht  mehr  verlassen  hat  und  mit 
dem  Kläger  nicht  mehr  zusammengekommen  ist.  Diese  tatsächlichen 
Feststellungen  sind  auch  für  den  Berufimgssenat  maßgebend  und 
berechtigen  in  Verbindung  mit  der  im  Berufungsverfahren  festge- 
stellten Tatsache,  daß  Kläger  auch  seine  Dienstreisen  in  der  kriti- 
schen Zeit  niemals  über  Franzensfostc  gegen  Graz  zu  ausgedehnt 
hat  und  daher  ein  Aufenthalt  an  einem  Orte  der  Strecke  Villachr- 
Graz  und  somit  eine  Zusammeiikimft  mit  seiner  Frau  während  der 
Dienstzeit  innerhalb  der  kritischen  Periode  vöUig  ausgeschlossen  ist, 
zvim  Schlüsse,  daß  eine  eheliche  Beiwohnung  des  Klägers  mit  seiner 
Frau  in  der  Zeit  vom  25.  August  bis  25.  Dezember  1903  geradezu  un- 
möglich war. 

Der  OGII  hat  der  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  Revisionsschrift  macht  den  Revisionsgrund  der  unrichtigöi 
re<»htlichen  Beurteilung  geltend  und  bestreitet  am  Schlüsse  ihrer  Aus- 
führungtMi  in  unzulässiger  Weise  die  Feststellung,  daß  der  Kläger 
mit  der  Zweitbeklagten  in  der  kritischen  Zeit  nicht  geschlechtlichen 
Verkehr  gepflogen  hat.  Anbelangend  die  rechtliche  Beurteilung  der 
Sache  wird  folgendes  bemerkt:  §  158  ABG  bedient  sich  gleichwie 
§  156  ABG  der  Worte  „nach  erhaltener  Nachricht".  Diese  Worte 
sind  gleichbedeutend  mit  den  Worten  „bekannt  wurde"  des  §  1489 
ABG,  dann  mit  jenen  „nach  erlangter  Wissenschaft"  (§  2  der  A  h. 
Entschließung  vom  29.  November  1836,  JGS  Nr.  174  und  §  2  der 
kais.  Vorordnung  vom  27.  Oktober  1849,  RGB  Nr.  12)  und  „erlangter 
Kenntnis"  (§§  454,  530,  Z.  1,  534,  Z.  1,  ZPO).  Der  Sinn  aller  dieser 
Ausdrücke  entspricht  dem  Ausdrucke  „tempus  scientiae".  In  allen 
oben  bezeichnoton  Fällen  muß  derjenige,  um  dessen  Recht  es  sich 
handelt,  sichere  Kunde  von  einem  bestimmten  Ereignisse  erhalten 
haben,  w^onn  nach  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  sein  Recht  erloschen 
sein  soll.  Eine  solche  sichere  Kunde  ist  dem  Kläger  durch  die  Post- 
karte, deren  Inhalt  in  II.  J.  erörtert  wurde,  nicht  zuteil  geworden. 
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Zudem  ist  zu  betonen,  daß  nicht  einmal 
Kläger  vor  Ablauf  von  drei  Monaten  von  ( 
(29.  Februar  1904)  zurückgerechnet,  zug« 
„im  Herbste  1903"  sicherlich  nicht  einen 
zum  Ausdruck  bringen. 


8729. 

Haftung  des  Lottokollektanten  für  den 

der  unrichtigen  Eintragung  der  von  lezl 

in  die  Nummerniiste   erwaclisenen  S 

des  Mitverschuldens  de 

E.  y.  13.  mmm  im,  1 16898.  - 

I.  BG  Margaretei 
IT.  LG  Wien. 

D&s  BG  hat  in  der  Rechtssache  d( 
Lottokollektanten  B  (Beklagten)  wejiren 
Zahlung  der  Hälfte  des  eingeklagten  B< 
Mehrbegehren  aber  die  Klägerin  abgewie 

Gründe : 

Die  Klägerin  leitet  ihren  Anspruc 
Handeln  des  Beklagten  ab,  daß  dieser  ein 
geschrieben  vorgelegten  Nummern  nicht 
tragen  und  statt  derselben  eine  andere  Ni 
bucht  habe,  infolgedessen,  da  nach  der  ^ 
vom  13.  März  1813  —  §  4  nur  die  Ori^ 
sie  nicht  den  ihr  sonst  zugekommenen 
Ambo  ausbezahlt  erhalten  kchine.  Der  Bc 
ein  Verschulden  seinerseits  und  behauptet 
daß  er  ihr  die  Nummera  beim  Eintragei 
wie  er  sie  eintrug,  von  dieser  Eintragun 
nicht  bemängelte,  daher  genehmigte.  Was 
gebenden  Tatsachen  betrifft,  so  haben  di 
für  das  Gericht  die  Tleberzeugung  herbei 
so  zugetrag'en  habe,  wie  die  Klägerin  g 
sondere  sie  dem  Beklagten  den  von  ihr  v< 
Eintragen  der  Nummern  übergeben  und 
tragenen  Nmnmern  nicht  vorgosagt  habe, 
ihr  nach  seinem  Aussehen  offenbar  sehe 
schreiben  von  Nummern,  die  Aufschrei bi 
sicher  nicht  von  gestern;  nach  der  Aus« 
diesen  selben  Zettel  am  nächsten  Tage  b 
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sogar  Beklagter  zu,  daß  er  ihn  drei  Tage  später  selbst  gesehen  habe. 
Er  zeigt  auch  keinerlei  Radierungen  und  gerade  seine  Beschaffenheit 
läßt  auch  für  das  Entstehen  des  dem  Beklagten  unterlaufenen  Irr- 
tum« eine  Erklärung  zu.  Die  Ternonummjern  sind  nämlich  mit  ge- 
raden Strichen  umrahmt  und  indem  Beklagter  beim  flüchtigen  Lesen 
die  vor  dem  2  stehende  gerade  Linie  dieses  Rahmens  zu  dem  2er 
hinüberzog,  las  er  ani^tatt  2,  12.  Dieser  Irrtum  kann  aber  nur  beim 
flüchtigen  Hinsehen  unterlaufen  und  wird  dagegen  bei  halbwegs  auf- 
merksamem Hinsehen  jedermann  nicht  12,  sondern  2  lesen;  dies  um 
so  mehr  derjenige,  der  nur  auf  die  abzuschreibenden  Nummern  seine 
Aufmerksamkeit  zu  richten  hat,  da  der  Strich  ganz  deutlieh  als 
Teil  des  Rahmens  zu  erkeimen  ist.  Mkg  auch  der  Beklagte  sonst 
immer,  wie  die  dann  von  ihm  geführten  Zeugen  angaben,  den  Kunden 
die  Xummern  vorsagen,  so  kann  dies  nicht  ausschließen,  daß  er  aus- 
nahmsweise dies  nicht  getan  hat  und  aus  der  Aussage  der  Klägerin, 
welche  den  Sachverhalt  in  ganz  bestimmter,  keinerlei  Widerspruch 
oder  ün Wahrscheinlichkeiten  aufzeigender  Weise  geschildert  hat, 
geht  überzeugend  hervor,  daß  er  dies  gerade  in  diesem  Falle  nicht 
getan  hat.  Der  Wortlaut  von  zwölf  und  zwei  wäre  auch  der  Zu- 
hörcrin  sofort  aufgefallen.  Es  liegt  daher  erwiesen  vor,  daß  dem  Be- 
klagten ein  Irrtum  unterlaufen  ist,  u.  zw.  ein  solcher,  der  bei  einer 
solchen  Aufmerksamkeit,  wie  sie  von  ilun  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
deutung seiner  Tätigkeit  verlangt  werden  darf,  zu  VBrmeideii  ge- 
wesen wäre.  Der  Beklagte  hat  über  das  Tatsächliche  in  Wahrheit 
nichts  anzugeben  vermocht  und  seine  diesbezügliche  Versicherung 
ist  nur  eine  Schlußfolgerung,  welche  zu  beschwören  das  Gesetz  nicht 
gestattet.  Der  §  4  des  Lottopatents  besagt  nun  allerdings,  daß  nur 
nach  dem  Inhalte  der  Originallisten  allein  entschieden  und  ein  wider- 
sprechendes Vorgeben  der  Parteien  nicht  beachtet  werden  kr)niK}. 
Ob  nun  die  Klägerin  trotz  dieser  Bestimmung  bei  einem  Irrtuiu 
des  KoUektanten  g^gen  das  Aerar  mit  Ersatzansprüchen  durch- 
dringen könnte,  ist  in  diesem  nicht  gegen  das  Aerar  gerichteten 
Rechtsstreite  nicht  zu  entscheiden.  Tatsache  ist,  daß  das  Aerar  in 
diesem  Falle  nur  den  Ambo  und  nicht  den  ohne  Irrtum  des  B^lagien 
der  Klägerin  zugekommenen  Terno  zu  bezahlen  geneigt  ist.  Die 
Klägerin  führt  aber  mit  Recht  den  ihr  dadurch  entstandenen  Schaden 
auf  den  Irrtum  des  Beklagten  zurück.  Dieser  ihr  Verlust  ist  nidit 
etwa  ein  ihr  entgangener  Gewinn,  sondernf  ein  >virklich  erhttener 
Schaden  im  Sinne  des  §  1323  ABG  und  für  die  diiE«em  wirklichen 
Sehaden  entsprechende  „eigentliche  Schadloshaltung"  ist  zur  Be- 
gründung des  Ersatzanspruches  nach  §  1324  ABG  nidit  auffallende 
Sorglosigkeit  erforderlich,  sondern  genügt  bereits  ein  Versehen  aus 
^langel  der  gehörigen  Aufmerksamkeit.  DaJ3  aber  diet^es  Mai)  des 
Vci-sehuldcns  dem  Beklagten  zur  Last  gelegt  werden  muß,  ist  bereits 
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oben  auseinandergesetzt  worden  und  ist  daher  der  Ers 
der  Klägerin  seinem  Grunde  nach  dem  Beklagten  g«e 
rechtfertigt,  weil  in  objektiver  und  subjektiver  Beziehi: 
sammenhang  zwischen  Schaden  vmd  schuldbarer  Tätigl^ 
klagten  vorliegt.  Wenn  der  Beklagte  seine  Ersatzpflicht 
streitet,  weil  nach  §  4  des  Lottopatents  der  Spieler  di 
Zahlen  dem  Kollekanten  klar  und  deutlich  vorzusagei 
zugkich  Bedacht  zu  nehmen  hat,  daß  alles  richtig  in  d 
listen  eingetragen  werde,  was  die  Klägerin  nach  ilirer  e 
Stellung  nicht  getan  hat,  so  kann  dem  nicht  beigestin 
weil  das  Lottopatent  nur  das  Rechtsverhältnis  zwische 
tragsteilen,  als  da  sind :  Aerar  und  Spieler,  regelt,  der  Kl 
sich  nicht  auf  diesen  Vertrag  gründet,  ein  Vertragsvei 
sehen  den  Streitteilen  nie  bestanden  hat,  und  wenn  B< 
der  Klägerin  die  genaue  Einhaltung  der  Bestimmmig  des 
diese  dasselbe  auch  von  ihm  fordern  dürfte,  der  Beklag 
durchaus  nicht  nachgekommen  ist,  weil  er  sich  mit  der  U« 
eines  geschriebenen  Zettels  begnügte,  er  daher  auch  die 
etwa  ergebenden  Folgen  zu  tragen  hat.  Und  wenn  der  B 
lieh  noch  ausführte,  daß  hei  Anerkennvmg  des  Bestände! 
anspruches  Klägerin  eigentlich  ein  doppeltes  Spiel  g( 
eines  mit  dem.  Staate  und  eines  mit  dem  Kollektanten,  ^ 
sei,  so  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  es  der  Klägerin 
fallen  ist,  auch  mit  dem  Beklagten  einen  WettvertragJ 
Ueber  die  Höhe  des  der  Klägerin  entstandenen  Schadens 
Streit.  Es  fällt  aber  nicht  bloß  dem  Beklagten,  sonde: 
Klägerin  ein  Verschulden  zur  Last,  weil  sie  die  ihr  durc 
patent  und  die  vom  Beklagten  vorgelegte,,  bei  ihm  ai 
Kundmachung  zuerkannte  und  sogar  zur  Wahining  ihre 
.Pflicht  auferlegte  Befugnis  hatte,  die  Eintragung  ihi 
überwachen,  sie  von  dieser  einen  Teil  der  Spielregeln  b: 
Stimmung  als  Spielerin  Kenntnis  nehmen  mußte,  aber  zu 
maßen  sich  darum  nicht  bekümmert  hat,  trotzdem  ilu*  die 
der  Prüfung  der  Eintragung  nicht  vom  Beklagten  ben 
Bei  diesem  Mitverschulden  der  Klägerin,  welches  in  seine 
sicherlich  gleichwertig  dem  Verschulden  des  Beklagten 
das  Gericht  für  angemessen,  dem  Beklagten  nur  die 
Schadenshaftung  aufzuerlegen. 

Das  LG  hat  der  Berufung  der  Klägerin  Folge  £^gi 
den  ganzen  eingeklagten  Botrag  zugesprochen. 

Gründe  : 

Der  Gerichtshof  gelangte  zu  der  Ansicht,  daß  der 
tant,  welcher  das  Mittelglied  zwischen  der  Partei  und  de 
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darstellt,  besondere  Sorgfalt  darauf  zu  veTwenden  habe,  daß  die  Ein- 
tragung-en  in  die  Liste,  welche  allein  für  das  Verhältnis  zwischen 
Spieler  und  Aerar  maßgebend  seien,  audi  richtig  zustande  kommen. 
Der  Kollektant  ist  gleichkam  der  bevollmächtigte  Agent  des  Staatvs, 
der  die  Wetten  zu  sammeln  hat  und  hiefür  seine  Entlohnung  erhält; 
er  ist  deshalb  nach  §  1299  ABG  zu  besonderer  Vorsicht  verpflichtet, 
und  diese  hat  der  Beklagte  im  vorliegenden  Falle  nicht  geübt  Von 
der  Verpflichtung  zur  Aufwendung  eines  nicht  gewöhnlichen  Fleißes 
und  besonderer  Aufmerksamkeit  wird    der  Kollektant    auch    durch 
Außerachtlassen  dieser  oder  jener  Vorschrift  des  Lottopatents  von 
Seiten  der  Partei,  von  welcher  eine  solche  Kenntnis  dieser  Vorschriften 
nicht  verlangt  werden  kann,  nicht  entbunden.  Die  Partei  will,  sobald 
sie  die  Kollektur  betritt  und  einen  Zettel  mit  einer  Reihe  von  Num- 
mern vorweist  oder  dieselben  mündlich  bekannt  gibt,  daß,  falls  diese 
Nummern  an  einem  bestinmiten  Tage  an  einem  bestinmiten  Orte  ge- 
zogen werden,  ihr  eine  gewisse  festgesetzte  Summe  ausgezahlt  werde. 
Hicfür  erlegt  sie  den  durch  die  Spielregeln  festgesetzten  Wettpreis. 
Um  diese  Summe  ist  nun  die  Klägerin  durch  die  alleinige  Schuld 
des  Beklagten,  der  irrtümlicherweise  eine   andere  Zahl  eintrug,  ge- 
kommen und  deshalb  ist  ihr  dieser  nach  §§  1294,  1295,  1323  und  1324 
Ersatz  zu  leisten  schuldig.  Der  Schade,  den  die  Klägerin  erleidet,  ist 
nicht  der,  daß  sie  um  einen  nur  vielleicht  eintretenden  Gewinn  ge- 
kommen ist,  sondern  sie  wurde  vollkomimen   um   den  Erfolg  ihrer 
Wette,  auf  welchen  sie  ein  Recht  gegen  das  Lottoärar  erworben  hatte, 
durch  Schuld  des  Beklagten  gebracht.  Und  zwar  ist  der  Beklagte  der 
allein  schuldige  Teil.  Denn  wohl  hat  die  Klägerin  nicht  genau  das 
getan,  was  §§  3  und  4  des  Lottopatents  vorschreiben,   aber  sie  hat 
einen  ähnlichen  Vorgang  beobachtet,  welcher   geradeso,  wemi  nicht 
besser,  den  vom  Gesetze  gewollten  Zweck  erreicht  hätte,  wenn  der 
Beklagte  nicht  die  erforderliche  Sorgfalt  hätte  vermissen  lassen,  Sie 
hat  die  Nummern  nicht  angesagt,  sondern  dieselben  auf  einen  Zettel 
aufgeschrieben,  dem  KoUektanten   übergeben  und   dieser  wäre,  wie 
sich  der  Gerichtshof  bei  Betrachtimg  des  Zettels  überzeugte,  gewiß 
in  der  Lage  gewesen,  die  Nummern  bei  Anwendung  der  nötigen  Auf- 
merksamkeit richtig  in  die  Liste  zu  übertragen.  Das  im  Patent  ge- 
forderte „Ansagen"  rührt   aus  der   Zeit  her,  wo   die  Zahl  der  An- 
alphabeten insbesondere  in  den  Kreisen  des  in  der  Lotterie  spielendea 
Publikums  noch  eine  bedeutend  größere  war,  so  daß  eine  Vorschrift, 
man  solle  die  Nummern  aufgeschrieben  bringen,  ihren  Zweck  kaum  er- 
reicht hätte.  Daß  es  aber  an  und  für  sich  leichter  ist,  auf  einen  Zettel 
aufgeschriebene  Nummern  abzuschreiben,   als  nach   dem  „Ansagen" 
oft  undeutlich  sprechender  Personen  und  bei  Geräusch  dieselben  nacb- 
zusclireiben,  ist  wohl  einleuchtend.  Anderseits  hat  auch  die  Klägerin 
von  dem  Rechte,  sich  die  Nummern  zurücksagen  zu  lass^i,  keinöi 
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Gebrauch  gemacht  und  auch  nicht  in  die  Liste  eingesehen,  da  sie,  wie 
sie  sagt,  durch  vorstehende  Personen  daran  gehindert  wurde.  Es  wäre 
aber  irrig,  wenn  man  gerade  diesen  Akt  der  Vorsicht,  den  das  Gesetz 
im  §  4  dem  Publikum  anrät,  allein  gelten  lassen  wollte  und  einen 
Völlig  gleichwertigen,  wenn  nicht  den  gedachten  Zweck  der  Kontrolle 
besser  erfüllenden,  für  vorschriftswidrig  erklären  wollte.  Zudem  hat 
der  KoUektant  das  Ersuchen  der  Klägerin,  die  gei^tzten  ITummem 
auf  dem  Riskonto  einzutragen,  wie  dies  fast  allgemein  in  den  T^tto- 
koUekturen  üblich  ist,  abgelehnt.  Hätte  der  Beklagte  dieses  nach  dem 
allgemeinen  Gebrauche  gewiß  nicht  unbillige  Verlangen  der  Klägerin 
erfüllt,  so  hätte  dies  einerseits  ihm  Anlaß  geboten,  die  Nummern  auf 
dem  Zettel  und  in  der  Liste  nochmals  zu  vergleichen,  anderseits  wäre 
die  Klägerin,  falls  der  Beklagte  eine  unrichtige  Nummer  aus  der 
Liste  auf  dem  Riskonto  aufgeschrieben  hätte,  in  der  Lage  gewesen, 
den  Irrtiun  sofort  festzustellen.  Die  Klägerin  hat  also  die  nötige  Vor- 
sicht aufgewendet  und  so  trifft  die  Schuld  an  dem  ihm  unterlaufenen 
Intum  den  Beklagten  allein.  Was  die  Beweisanträge  in  der  Berufung 
des  Beklagten  betrifft,  so  konnte  der  Gerichitshof  denselben  nicht 
stattgeben.  Der  Beweis,  den  Aberglauben  betreffend,  daß  die  Leute 
einen  Irrtum  beim  Eintragen  in  die  Liste,  imi  sich  das  Glück  nicht 
zu  verscherzen,  nicht  korrigieren,  schien  unerheblich,  da  es  selbst 
beim  Bestehen  eine«  solchen  Aberglaubens  keinesfalls  zu  erweisen  ist, 
ob  tatsächlich  auch  die  Klägerin  in  diesem  Aberglauben  befangen 
war,  und  ob  sie  sich  dementöprechend  verhalten  hätte.  Was  aber  die 
eidliche  Einvernahme  des  Beklagten  über  sein  Verhalten  bei  dem  be- 
treffenden Vorgange  betrifft,  so  gibt  derselbe  selbst  zu,  daß  er  sich 
an  sein  Verhalten  in  diesem  einzelnen  Falle  nicht  erinnert  und  wäre 
das,  was  er  beschwören  will,  lediglich  eine  Schlußfolgerung  aus  seinem 
lustigen  Verhalten,  was  unzulässig  ist.  Solchergestalt  fand  es  der 
Gerichtshof  angemessen,  da  erstrichterliche  U.  dahin  abzuändern,  daß 
der  Berufung  der  Klägerin  stattgegeben  und  der  Bekla^gte  zur  Zah- 
lung des  gesamten  Klagebetrages  sowie  der  Kosten  der  I.  imd  II.  J. 
verurteilt  wird.  Eine  Folge  der  Stattgebung  der  Berufung  der  Klä- 
gerin ist,  daß  die  Bejufimg  dos  Beklagten  volUnhaltlich'  zurückge- 
wiesen werden  mußte. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagen  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 

Die  auf  die  Revisionsgründe  des  §  503,  Z.  2,  3  und  4,  ZPO  ge- 
stützte Revision  kann  nicht  als  berechtigt  erachtet  werden,  da  keiner 
der  gleitend  gemachten  Revisionsgründe  vorliegt.  Die  Ablehnung  des 
Antrages  auf  eidliche  Einvernehmung  der  Parteien,  insbesondere  des 
Beklagten,  bildet  keinen  Mangel  des  Verfahrens  im  Sinne  des  §  503, 
Z.  2,  ZPO,  weil  die  E.,  ob  eine  der  Parteien  und  welche  beeidet  werden 
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soll,  gemäß  §  377  ZPO  dem  Ermessen  des  Grerichtes  anheimgegeben 
ist.  Die  ganz  allgemeine  Bemerkung  des  Berufungsgerichten,  daB  die 
gesetzten  Nummern  gewöhnlich  auf  den  Riskonto  geschrieben  werden, 
steht  mit  den  Akten  I.  und  II.  J.  nicht  im  Widerspruch,  ist  überdies 
wesentlich,  kann  daher  unter  dem  Gesichtspunkte  des  §  503,  Z.  3,  ZPO 
nicht  bekämpft  werden.  Anbelangend  das  Verschulden  des  Beklagten, 
so  hat  das  Berufungsgericht  die  Sache  im  Hinblick  auf  die  §§  1294, 
1295,  1323  und  1324  ABQ-  rechtlich  vollkommen  richtig  beurteilt  mid 
genügt  es  diesfalls,  auf  die  durch  die  Ausführungen  der  Revisions- 
schrift nicht  widerlegte  Begründung  des  angefochtenen  U.  zu  ver- 
weisen. Anbelangend  das  Mitverschulden  der  Klägerin,  so  ist  der  An- 
schauimg  des  Berufungsgerichtes  beizupflichten,  daß  nach  den  Fest- 
stellungen des  ersten  Richters  derselben  ein  Verschxdden  nicht  zur 
Last  gelegt  werden  kann,  da  sie  einerseits  von  der  den  Parteien  im 
§  4  des  Lottopatents  empfohlenen  Vorsicht,  in  die  Liste  Einsieht  zu 
nehmen,  nicht  Gebrauch  machen  konnte  und  anderseits  ihr  Ersuchen 
an  den  Beklagten,  die  gesetzten  Niunmem  auf  den  Riskonto  zu 
schreiben,  wodurch  di^  irrige  Eintragung  in  die  Liste  sofort  entdeckt 
worden  wäre,  von  demselben  abgelehnt  wurde,  weil  ohnehin  alle&  in 
Ordnimg  sei. 


8730. 

Durch  Unterlassung  der  ausdrücklichen  Ablehnung  des  Fakturen- 
Vermerkes  über  Zahlungsort  und  Klagbarkeit  wird  der  Fakturen- 
gerichtsstand des  §  88,  Abs.  2  JN  auch  dann  begründet,  wenn 
die  Faktura  deshalb  zurückgesendet  wurde,  weil  keine  Ware 
bestellt  worden  sei. 

L  T.  13.  DezemDer  1904,  Z.  18079.  -  (HB  856  ei  1906.) 

Kläger  lieferte  dem  Beklagten  auf  Grund  einer  angeblich  vom 
letzteren  bei  dem  kl ägeri sehen  Agenten  gemachten  Bestellung  Waren 
und  übersendete  ihm  zugleich  die  Faktura  vom  23.  März  190i,  welche 
mit  der  Klausel  „zahlbar  und  klagbar  in  N."  versehen  war.  Beklagter 
stellte  dem  Kläger  mit  Schreiben  vom  26.  März  1904  die  Faktura  mit 
der  Erklärung  zurück,  daii  er  nichts  bestellt  habe,  daher  die  Faktura 
retour  sende  und  die  Ware  nicht  annehme.  Gegen  die  auf  Zahlung 
des  Kaufpreises  für  die  gelieferten  Waren  gerichtete  Klage,  welche 
bei  dem  nach  §  88,  Abs.  2,  JN  bestimmten  Gerichte  überreicht  worden 
ist,  erhob  Beklagter  die  Einrede  der  Unzuständigkeit^  da  er  eine 
Warenbestellung  nicht  gemacht,  mit  dem  Kläger  also  einen  Kauf- 
vertrag nicht  abgeschlossen  habe,  demnach  zur  Rückstellung  der 
Faktura  berechtigt  gewesen   sei,  ohne  zu  einer  ausdrücklichen  Be- 
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mänglung  der   darin   enthaltenen   ErfüUunga-   und   Klageortsklausel 
verpflichtet  gewesen  zu  sein. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  gab  der  Unzuständigkeitseinrede  statt, 
indem  es  dafür  hielt,  daß  dem  Kläger  der  Nachweis  oblag,  es  sei 
zwischen  ihm  und  dem  Beklagten  tatsächlich  ein  Vertrag  auf  Liefe- 
rung der  fakturierten  Waren  zustande  gekommen,  da  nur  in  diesem 
Falle  der  Gerichtsstand  des  §  88,  Abs.  2,  JN  begründet  wäre.  Denn, 
wenn  sich  auch  die  Annahme  begründen  lasse,  daß  durch  die  bloße 
Beanständung  und  Rücksendung  der  ganzen  Faktura  mit  der  Er- 
klärung, die  Ware  nicht  anzunehmen,  ohne  gleichzeitige  Beanständung 
der  Fakturenklausel  selbst  der  Gerichtsstand  des  §  88,  Abs.  2,  JN 
nicht  beseitigt  wird,  so  sei  es  doch  jedenfalls  unbedingte  Voraus- 
setzung dieses  Wahlgerichtsstandes,  daß  überhaupt  ein  Vertrag  vor- 
liegt, da  es  nur  dann  einen  Erfüllungsort  und  einen  Gerichtsstand 
des  Erfüllungsortes  geben  könne.  Werden  jemandem  Waren  ohne 
Bestellung  mit  Faktura  gesendet,  so  brauche  der  Empfänger  weder 
die  Ware  noch  die  Faktura  zu  beanständen,  da  §  88,  Abs.  2,  JN  vor- 
aussetze, daß  die  Faktura  auf  Grund  eines  geschlossenen  Kaufver- 
trages gesendet  werde.  Dies  troife  jedoch  hier  nicht  zu,  da  der  Richter 
nicht  habe  zur  Feberzeugung  gelangen  können,  daß  dem  Kläger  der 
Beweis  des  Vertragsabschlusses  gelungen  ist. 

Das  Rekursgericht  wies  dagegen  die  Unzuständigkeitseinrede 
zurück,  weil  eine  ausdrückliche  Bemänglung  der  Erfüllungs-  und 
Klageortsklausel  erforderlich  sei  und  eine  stillschweigende  Ablehnung 
nicht  genüge,  was  schon  daraus  hervorgehe,  daß  nach  §  88,  Abs.  1,  JN 
auch  Klagen  auf  Feststellung)  des  Bestehens  oder  Nichtbestehens 
eines  Vertrages  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  erhoben  werden  können, 
an  welchem  der  Vertrag  zu  erfüllen  wäre,  wenn  er  überhaupt  bestände. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrekurse  des  Beklagten  keine  Folge 
gegeben. 

Gründe : 

Es  ergibt  sich  aus  dem  festgestellten  Sachverhalte,  daß  die  vom 
Kläger  dem  Beklagten  übersendete  Faktura  ausdrücklich  mit  dem 
Beisatze  „zahlbar  und  klagbar  in  N.*'  versehen  ist  und  daß  Beklagter 
mit  dem  Schreiben  vom  26.  März  1004  sie  zwar  mit  dem  Bemerken 
zurücksendete,  wie  Kläger  dazu  komme,  ihm  Waren  ohne  Bestellung 
ZM  senden,  weshalb  er  die  Faktura  zurücksende  und  die  Ware  nicht 
annehme,  daß  er  jedoch  in  diesem  Schreiben  einen  Protest  gegen  die 
erwähnte  Klausel  nicht  erhob,  somit  diesen  Teil  der  Faktura  nicht  be- 
anständete. Der  im  §  88,  Abs.  2,  JN  gebrauchte  Ausdruck  „imbe- 
anständet  gebliebene  Annahme"  ist  aber  nicht  dahin  zu  verstehen, 
daß  der  Empfänger  die  Faktura  behalten  müsse;  sie  gilt  vielmehr 
trotz  der  Rücksendung  in  jenen  Teilen  als  angenommen,  welche  nicht 
ausdrücklich  beanständet  werden.    Denn,   da   der   Gerichtsstand   der 
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Faktura  nur  unter  Personen,  welche  ein  Handelsgewerbe  betreiben, 
Anwendung  findet,  kann  analog  den  Bestimmungen  des  Handels- 
gesetzes (Art.  357)  vorausgesetzt  werden,  daß  jede  Beanständung 
ausdrücklich  enthalte,  in  welchem  Punkte  sie  erfolgt.  Es  genügt  also 
die  bloße  Behauptung  in  der  Rückantwort,  die  Ware  sei  nicht  bestellt 
worden,  nicht,  um  auch  eine  Beanständung  der  vorerwähnten  Fak- 
turenklausel zu  begründen,  zimial  die  Frage  des  Gerichtsstands  ohne 
Eingehen  in  die  Hauptsache,  also  ohne  Prüfung  der  Frage,  ob  die 
Ware  tatsächlich  bestellt  worden  ist,  zu  entscheiden  ist. 


8731. 
Unzuiässigkeit  der  Vollstreckung   des   von   einer   sächsischen, 
zum   hierländlgen   Geschäftsbetriebe   nicht  zugelassenen  Ver- 
sicherungsgesellschaft  wider   einen   Inländer  erwirkten  säch- 
sischen Urteiles. 

E.  T.  U.  DeseiElier  1904.  Z.  12018.  -  (IB  12  ax  1905.) 

I.  KG  Heichenberg, 
n.  OLG  Prag. 

Das  KG  hat  in  der  Exekutionssache  der  VorsicherungKgcsell- 
schaft  A  in  Dresden  (betreibende  Oläubi^erin)  wider  B  in  Reidicn- 
berg  (Verpflichtot^n)  weg-en  234  K  s.  Nbg.,  den  Wid^rsprueJi  des  Ver- 
pflichteten gegen  die  Exekutionsbewilligung  vom  30.  März  1904  und 
den  darin  gestellten  Antrag  auf  Aufhebung  derselben  und  Einstel- 
lung des  auf  Grund  dieser  Exekutionsbewilligung  eingeleiteten 
Exekutionsverfahrens  zurückgewiesen. 

Gr  ünde : 

Durch  die  übereinstimmendien  Angaben  beider  Teile  ist  fest- 
gestellt, daß  die  Versicherungsgesellschaft  A  in  Dresden  die  Zu- 
lassung zum  Geschäftsbetriebe  hierlands  bisher  nicht  erwirkt  hat»  daß 
B  am  30.  Dezember  1902  den  Versicherungsantrag  an  obige  Gesell- 
schaft nach  Dresden  abgesendet  hat,  und  daß  derselbe  die  auf  Grund 
dieses  Antrages  ausgefertigte  Polizzc  erhalten  hat,  daß  gegen  um 
diese  Gesellschaft  beim  Amtsgerichte  in  Dresden  das  Versäumni.s- 
urteil  vom  28.  Oktober  1903  auf  Zahlung  von  234  K  a.  Nbg.  erwirkt 
hat,  daß  dieselbe  auf  Grund  dieses  U.  gegen  ihn  mit  hiergeriditliehem 
B.  vom  30.  März  1904  die  Zwangsvollstreckung  durch  Pfändung  des 
beweglichen  Vermögens  erwirkt  hat,  welche  vom  BG  am  7.  April  190* 
vollzogen  wurde.  Der  gegen  diese  Exekutionsbewilligiing  erhobene 
Widerspruch  stützt  sich  darauf,  daß  die  betreibende  Gläubigerin  al< 
ausländische  Versicherungsgesellschaft  hierlands  nicht  prozeßfähig, 
hierlands  nicht  berechtigt  sei,  eine  Klage  einzubringen,  demnach  aucb 
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nicht  berechtig  sei,  hierlands  eine  Exekution  zu  erwirken,  daher  die 
im  §  81,  Z.  2,  4,  EO  an^reführten  gesetzlichen  Bedingungen  nicht  vor- 
handen sind,  weil  diese  Gesellschaft  zum  Geschäftsbetriebe  hierlands 
nicht  zugelassen  ist.  Für  die  E.  über  die  Frage  des  Mangels  der 
Prozeßfähigkeit  kommen  vorliegend  die  Bestimmungen  der  §§  26,  33 
ABG,  der  Handelsvertrag  vom  6.  Dezember  1891,  RGB  Nr.  15,  ai  1892, 
abgeschlossen  zwischen  Oesterreich-Ungam  und  dem  Deutschen 
Reiche,  sowie  die  ZPO  in  Betracht  und  aus  diesen  geht  hervor,  daß 
die  privatrechtliehe  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit,  demnach  auch 
die  Prozeßfähigkeit  einer  ^auäländüschen  VersicheiHmgßgesellschaft 
nicht  von  deren  Zulassung  zum  gewerbsmäßig^  Geschäftsbetriebe  im 
Sinne  der  Verordnung  vom  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  und  des 
Gesetzes  vom  29.  März  1873,  RGB  Nr.  24,  bedingt  ist;  denn  die  be- 
treibende Gläubigerschaft  ninunt  als  ausländische  juristische  Person 
im  allgemeinen  dieselbe  rechtliche  Stellung  ein,  welche  die  Zivil- 
gerichte dem  Ausländer  geben;  es  werden  denanach  im  Sinne  der 
§§  26,  33  ABG  die  ausländischen  juristi stehen  Personen,  welche  den  an 
ihrem  Sitze  geltenden  Gesetzen  entsprechen  (und  das  Gegenteil  hie- 
von  wurde  vorliegend  seitens  des  Widerspruchswerbers  nicht  be- 
hauptet, im  Gegenteil  sich  auf  deren  Statuten  berufen),  auch  im  In- 
lande  anerkannt,  es  kommen  ihnen  gleiche  bürgerliche  Rechte  und 
Pflichten  mit  den  Eingebor nen  zu,  wenn  nicht  zu  dem  Genüsse  dieser 
Rechte  ausdrücklich  die  Eigenschaft  eines  Staatsbürgers  erfordert 
wird  und  wenn  der  Staat,  dem  sie  angehören,  die  hierländigen  Staats- 
bürger in  Rücksicht  des  Rechtes  ebenfalls  wie  die  seinigen  behandelt; 
diese  Reziprozität  ist  in  dem  zwischen  Oesterreich-Ungarn  und 
Deutschland  abgeschlossenen  Handels-  und  Zollvertrag  vom  6.  De- 
zember 1891,  RGB  Nr.  15,  ai  1892,  im  Art.  19  gewährleistet,  daher 
nach  §  1  ZPO  auch  Ausländer,  bezw.  ausländische  Versicjierunga- 
gesellschaften  prozeßfähig  sind,  und  im  Inlande  nicht  als  rechtlos 
angesehen  werden  können.  Wenn  nun  im  Art.  19  dieses  Handelsver- 
trages es  heißt,  „daß  die  in  dem  Gebiete  des  einen  vertragschließenden 
Teiles'  rechtlich  bestehenden  Aktiengesellschaften  und  Versicherimgs- 
gesellschaften  jeder  Art  in  dem  Gebiete  des  anderen  Teiles  nach  Maß- 
gabe der  daselbst  geltenden  gesetzlichen  und  reglement arischen  Be- 
stimmungen zum  Geschäftsbetriebe  und  zur  Verfolgung  ihrer  Rechte 
vor  Gericht  zugelassen  werden",  und  im  Art.  I  der  kais.  Verordnung 
vom  29.  November  1865,  RGB  Nr.  127,  die  Anerkennung  des  recht- 
lichen Bestandes  und  die  Zulassung  zum  giewerbsmäßigen  Betriebe 
ihrer  Geschäfte  von  der  Erfüllung  besonderer  Bedingungen  abhängig 
gemacht  wird,  welche  Bestimmungen  nach  dem  Gesetze  vom  29.  März 
1873,  RGB  Nr.  42,  auch  auf  die  ausländischen  Versicherungsgesell- 
schaften Anwendung  zu  finden  haben,  so  hat  der  Art.  I  dieser  Ver- 
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Ordnung  vom  29.  November  1866  offenbar  nur  den  Sinn,  daß  die  in 
dieser  Verordnung  normierten  Bedingungen  erfüllt  werden  müssen, 
damit  eine  ausländische  Gesellschaft  jene  Anerkennung  ihres  recht- 
lichen Bestandes  erlangt,  die  für  sie  zum  gewerbsmäßigen  Betriebe 
im  Inland  erfordert  wird;  aber  auch  ohne  eine  solche  verwaltungs- 
behördliche  Genehmigung  der  Statuten  ist  die  ausländische  Gesell- 
schaft als  rechtlich  bestehend  insoweit  anzuerkennen,  als  ein  Kechts- 
Verhältnis,  an  welchem  sie  beteiligt  ist,  nach  Maßgabe  der  §§  35  bis  37 
ABG  nach  ausländischem  Rechte  zu  beurteilen  ist;  tritt  ein  solcher 
Fall  ein,  so  kann  diese  Gesellschaft  von  der  Befugnis  zu  klagen  und 
geklagt  zu  werden,  nicht  ausgeschlossen  werden.  Nur  in  diesem  Sinne 
ist  Art.  19  des  Handelsvertrages  zu  interpretieren,  welcher  auch  nur 
den  gewerbsmäßigen  Geschäftsbetrieb  und  die  Klagbarkeit  der  aus 
diesem  gewerbsmäßigen  Geschäftsbetrieb  ihr  erwachsenden  Rechte  im 
Auge  haben  kann,  wie  auch  die  Möglichkeit  des  Abschlusses  einzelner 
Geschäfte  ohne  gewerbebehördliche  Zulassung  aus  dem  Zoll-  und 
Handelsbündnisse  mit  den  Ländern  der  ungarischen  Krone  vom 
27.  Juni  1878  hervorgeht,  da  diesfaUs  bezüglich  der  Versicherungs- 
gesellschaften vor  Beginn  des  Geschäftsbetriebes  ihre  zu  errichtende 
Zweigniederlassung  im  Handelsregister  einzutragen  komant,  nach  §  9 
aber  doch  auch  der  Geschäftsbetrieb  ohne  Zweigniederlassung  geregelt 
wird.  Es  würde  wohl  auch  der  Tendenz  des  mit  dem  Deutschen  Reiche 
geschlossenen  Handelsbündnisses,  „um  die  Handelsbeziehungen 
zwischen  beiden  Reichen  inniger  zu  gestalten'^  nicht  entsprechen, 
wenn  ein  vereinzelter  Versicherungsvertrag,  welcher  durch  Annahme 
des  vom  Verpflichteten  nach  Dresden  eingesendeten  Versicherungs- 
antrages in  Dresden  perfekt  wurde,  gegen  den  Versicherungsnehmer 
im  Inlande  nicht  eingeklagt,  bezw.  exequiert  werden  könnte.  Es  liegen 
demnach,  da  von  einem  Mangel  der  Prozeßfähigkeit  nicht  gesprochen 
werden  kann,  die  Voraussetzungen  des  §  79  EG,  nicht  aber  die  Vor- 
aussetzungen des  §  81,  Z.  2,  4,  EG,  vor,  daher  dem  Widerspruche 
gegen  die  Exekutionsbewilligung  nicht  stattgegeben  werden  konnte. 
Das  GLG  hat  der  Berufung  des  Verpflichteten  keine  Folge  ge- 
geben —  das  erstrichterliche  U.  vielmehr  bestätigt,  und  zwar  mit 
wesentlich  gleicher  Begründung. 

Der  GGH  hat  der  Revision  des  Verpflichteten  stattgegeben  und 
das  angefochtene  U.  dahin  abgeändert,  daß  die  Exekutionsbc willigung 
des  KG  aufgehoben  und  das  auf  Grund  derselben  eingeleitete 
Exekutionsverfahren  eingestellt  wird. 

Gr  ünde : 

Die  Revision  wird  lediglich  aus  dem  im  §  503,  Z.  4,  ZPO  ange- 
führten Grunde  begehrt.  Dieser  Revisionsgrund  ist  gegeben.  Gemäß 
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§  79  EO  darf  auf  Grund  von  ausländischen  Exekutioi 

nicht  unter  §  2  EO  fallen,  die  Exekution  im  Inlande 

in  dem  Maße   stattfinden,   als   die  Gegenseitig-keit  di 

träge  oder   durch   darüber    erlassene,   im   Reichsgeset 

machte  Regierungserklärungen  verbürgt  ist.  Der  mit  c 

des  Justizministeriums  vom   21.   Dezember   1899,   RG 

Sinne  der  erwähnten  Gesetzesstelle  in  Oest<erreich  bek 

§  328  der  deutschen  ZPO  schließt  unt^r  Z.  4  die  An 

U.  eines  ausländischen  Gerichtes  unter  anderem  dann 

Anerkennung  des  U.  gegen  den  Zweck  eines  deutsche] 

stoßen  würde.  Mit  Rücksicht  auf  das  in  der  eingani 

Gesetzesstelle    als    erste    Voraussetzung    für    die    Bev 

Exekution  auf  Grund  eines  ausländischen  U.  aufgest 

nis  der   Gegenseitigkeit   muß   dalier   die   Exekutionsb 

Grund  eines  im  Deutschen  Reiche  erwirkten  U.  von  ( 

sehen  Gerichten  dann  versagt  werden,   wenn   die  Vol 

ausländischen   TT.   ges;en   den   Zweck   eines   hierlands 

setzes  verstoßen  würde.  Nun  verfolgt  das  Ges.  vom 

EOB  .Nr.  42,  betreffend  die  Zulassung  ausländischer 

gesellschaften  in   Oesterreich   offenbar   den   Zweck,    c 

betrieb  ausländischer  Versicherungsgesellschaften  im  " 

Erfüllung   der   in   der   kais.   Verordnung   vom  29.   Js 

RGB  Nr.  127,  aufgestellten  Vorschriften,  wonach  auä 

Sicherungsgesellschaften  nur   unter   den   dortselbst   ai 

dingungen  in  Oesterreich  als  rechtlich  bestehend  aner] 

Betriebe   ihrer   Geschäfte   zugelassen   werden,   abhäng 

Diese  Bedingimgen  sind  im  Art.  I  dieser  kais.  Verord 

und  ist  nach  Art.  II  eine  behördliche  Zulassungserkli 

aussetzung  der  Zulässigkeit  des  Geschäftsbetriebes  dei 

Gesellschaft    in    Oesterreich.    Beide    Teile    sind    darül 

eine  solche  behördliche  Zulassungserklärung  bezüglich 

den  Gläubigerin  in  Oesterreich  nicht  erfolgt  ist;  die 

in  Oesterreich  ziun  Geschäftsbetriebe  nicht  zugelassen 

Art.  19  des  Zoll-  und  Handelsvertrages  mit  dem  De 

vom  6.  Dezember  1891,  RGB  Nr.  15,  ai   1S92  im  Sei 

stimmt,     daß    die   im   Gebiete   des   einen   vertragschli 

rechtlich  bestehenden   Versichermigsgesollschafton  jed« 

biete  des  anderen  Teiles  nach  Maßgabe  der  daselbst  g( 

liehen  und  reglement arischen  Bestimmungen  zum  G( 

und  zur  Verfolgung  ihrer  Rechte  vor  Gericht  zugelas.^ 

diesem   Vertrage   demnach    die    im   Ges.    vom   29.    Mi 

Nr.  42,  bezw.  der  kais.  Verordnung  vom  29.   Novcml 

Nr.  127,  vorgesehenen  Beechränkungen  der  Zulassung 

Versicherungsgesellschaften   im  Inland   aufrechterhall 

Ur.  lAnka:  Die  Reohtsprechung  des  k.   k.  Obersten  Gerichtahofes.  Xl 
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würde  es  gegen  den  Zweck  dieser  gesetzlichen  Bestimmungen  ver- 
stoßen, wenn  das  von  der  im  Inland  zum  Geschäftsbetriebe  nicht 
zugelassenen  Versicherungsgesellschaft  A  in  Dresden  wider  den  Ver- 
pflichteten erwirkte  U.  des  sächsischen  Amtsgerichtes  in  Dresden 
vom  28.  Oktober  1903  hierlands  anerkannt  werden  würda  Da  sohin 
im  gegebenen  Falle  die  Voraussetzungen  des  §  79  EO  nicht  vorliegen, 
ist  in  Abänderung  des  angefochtenen  U.  dem  Widerspruche  des  Ver- 
pflichteten stattzugeben,  die  Exekutionsbowilligung  aufzuheben  und 
das  weitere  Exekutionsverfahren  einzustellen. 


8732. 


Die  Substituierung  eines  Fiduziars,  von  weicliem  der  Erblasser 
gewußt  hat,  daß  er  unebeiicher  Abstammung  und  daß  seine 
Mutter  bereits  verstorben  ist,  durch  dessen  „Noterben  in  auf- 
steigender Linie''  gilt  nach  den  Umständen  des  beeoniier^  Falles 
als  Substituierung  durch  jene  Personen,  welche  gesetzliche 
Erben  des  Fiduziars  in  aufsteigender  Linie  im  Falle  seiner  ehe- 
lichen Abstammung  gewesen  wären. 

E.  T.  iL  Dettffllwr  1904. 1 17862.  -  (MB  858  6X 1906.) 
Die  Eheleute  A  und  B  hatten  in  ihrem  gemeinschaftliehen 
Testament  zum  Erben  des  neunten  Teiles  ihres  Nachlasses  den  C  ein- 
gesetzt, in  den  Punkten  4  und  8  dieses  Testaments  demselben  für  den 
Fall,  als  er  die  Erbschaft  nicht  erlangen  sollte,  seine  Kinder  und 
bei  Abgang  derselben  ihre  übrigen  eingesetzten  Erben  substituiert 
und  ihm  für  den  Fall,  als  er  die  Erbschaft  angetreten  haben  sollte, 
die  Verpflichtung  auferlegt,  diese  nach  seinem  Tode  seinen  Kindern 
und  in  Ermanglung  solcher  „seinen  Noterben  in  aufsteigender  Linie" 
zu  hinterlassen;  keinesfalls  dürfte  der  ihm  zugedachte  Erbteil  seiner 
Gattin  zufallen.  C,  der  ein  Pflegesohn  der  Erblasser  und,  wie  diesen 
bekannt  gewesen  ist,  ein  außereheliches  Kind  einer  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  bereits  verstorbenen  Schwester  des  A  war,  trat 
die  Erbschaft  nach  A  und  B  an.  Als  nach  seinem  Tode  vom  Aerar 
die  Einleitung  des  Kaduzitätsverfahrens  über  den  Substitutions- 
nachlaß beantragt  wurde,  traten  die  nunmehrigen  Kläger,  samtlich 
Nachkömmlinge  von  verstorbenen  Geschwistern  des  A,  gegen  das 
Aerar  mit  dem  Feststellungsbegehren  auf,  daß  ihnen  auf  Grund  des 
obigen  Testaments  zu  dem  durch  das  Ableben  des  C  f reigowordeoen 
Substitutionsnachlasse  des  A  imd  der  B  das  Erbrecht  zustehe.  Zur 
Begründung  dieses  Anspruches  führten  sie  an,  daß  die  Erblasser  bei 
der  Substitutionsanordnung  unter  den  unrichtigerweise  als  „Noterben 
in  aufsteigender  Linie"  bezeichneten  Personen  nur  jene  verstanden 
wissen  wollten,  welche  die  gesetzlichen  Erben  des  C  gewesen  waren, 
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falls  er  ein  eheliches  Kind  der  Schwester  des  A  gewesen  wäre.  Seitens 
des  beklagten  Aerars  wurde  dagegen  behauptet,  die  Erblasser  hätten 
den  Erbteil  des  C  nur  seinen  Kindern  oder  Aszendenten  sichern 
wollen.  Der  mit  der  Abfassung  des  Testaments  beauftragt  gewesene 
Notar  konnte,  über  die  Absicht  der  Testatoren  als  Zeuge  befragt,  s^ 

keine  sichere  Auskunft  geben  und  erklärte,  daß  ihm  die  uneheliche 
Abstammung  des  C  und  der  Tod  der  Mutter  desselben  unbekannt  ge- 
wesen sei. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  erkannte  rücksichtlich  des  Substitutions- 
nachlasses nach  A  nach  dem  Klagebegehren  und  wies  dasselbe  rück- 
siehtlich  des  Substitut ionsnachlasses  nach  der  B  ab,  im  wesentlichen 
aus  folgenden 

Gründen: 

Auf  die  Bestimmung  des  §  614  ABG  könne  sich  das  belangte 
Aerar  nicht  berufen,  weil  das  Testament  eine  ganz  klare  Anordnung 
einer  fideikommissarischen  Substitution  enthält.  Im  gegebenen  Falle 
sind  nur  die  in  Ermanglung  von  Kindern  berufenen  Substitutions- 
erben unrichtig  benannt,  bozw.  bezeichnet;  sie  sind  aber  richtig  ge- 
dacht imd  daher  ist  die  Verfügung  giltig  (§  571  ABG).  Das  Gericht 
ist  mit  Rücksicht  darauf,  daß  C  der  Pflegesohn  der  Testatoren  und 
ein  außereheliches  Kind  war,  davon  überzeugt,  daß  unter  den  Not- 
erben in  aufsteigender  Linie  die  beiden  Testatoren  niemand  andern  -^ 
verstanden  haben  als  ihre  eigenen  beiderseitigen  Verwandten.  Dieser 
Wille  der  Testatoren  ergibt  sich  aus  der  testamentarischen  Bestim- 
mung bezüglich  der  gemeinen  Substitution,  wonach  der  dem  C  zu- 
gedachte Erbteil  „den  übrigen  eingesetzten  Erben",  nämlich  ihren 
beiderseitigen  Verwandten,  zufallen  sollte.  Ebendieselben  Personen 
wollten  die  Testatoren  bei  der  fideikommissarischen  Substitution  be- 
rücksichtigen. Für  die  Annahme,  daß  bei  dieser  in  Ansehung  der 
Sukzessionsberechtigten  etwas  anderes  gelten  sollte  alö  bei  der  ge- 
meinen Substitution,  fehlt  jede  Grundlage.  Es  ist  daher  dem  Antrage 
der  Kläger  bezüglich  des  Substitutionsnachlasscs  nach  dem  A  statt- 
zugeben. Der  weitere  Klageantrag  ist  aber  angesichts  der  obigen 
Testamentsauslegung  abzuweisen,  weil  die  Kläger  eine  Verwandt- 
schaft mit  der  Testatorin  B  nicht  einmal  behauptet  haben. 

Das-  Berufungsgericht  wies  die  Berufung  der  Kläger  zurück, 
gab  dagegen  jener  des  beklagten  Aerars  Folge  und  wies  mit  teil- 
weiser Abänderung  des  U.  I.  J.  das  Klagebegehren  zur  Gänze  ab, 
dies  aus  folgenden 

E  rwä  gungen: 

Für  den  auf  Grund  der  vorliegenden  tatsächlichen  Verhältnisse 
zu  erforschenden  wahren  Willen  der  Erblasser  läßt  sich  ein  sicherer 
Anhaltspimkt  weder  aus  den  übrigen  Anordnungen  des  Testaments, 

49* 
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noch  aus  den  Zcugenauss&^en  gewinnen.  Es  ist  überhaupt  nicht  fest- 
stellbar, wen  die  Erblasser  unter  den  „Noterbeu  in  aufsteigender 
Linie"  gemeint  haben.  Da  nicht  feststeht,  wer  die  bedachte  Person 
ist,  so  kann  auch  die  Frage  nicht  zur  Erörterung  gelangen,  ob  die 
bedachte  Person  etwa  nur  unrichtig  benannt  wurde;  die  Bestimmung 
des  §  571  ABG  darf  daher  zur  Auslegung  nicht  herangezogen  werden. 

Wenn  demnach  gemäß  §  614  ABG  die  zweifelhafte  Substitution 
auf  solche  Art  ausgelegt  werden  muß,  wodurch  die  Freiheit  de*»  Fidu- 
ziars C,  über  das  Eigentum  zu  verfügen,  am  mindesten  eingeschränkt 
wird,  so  steht  nichts  der  Annahme  entgegen,  daß  die  Erblasser  dem  C 
als  ihrem  Liebling  und  Pflegesohne  die  freie  Testierfähigkeit  über  das 
zugefallene  Erbgut  wenigstens  in  einem  beschränkten  Maße  ein- 
räumen wollten.  Tlicfür  spricht  ausdrücklich  die  Ausschließung  seiner 
Ehegattin.  Hätten  die  Erblasser  dem  C  ihre  eigenen,  im  Testament 
bereits  angeführten  Verwandten  substituieren  wollen,  so  wäre  dies 
durch  den  Hinweis  auf  diese  Stelle  ganz  leicht  und  die  abweichende 
Textierung  überflüssig  gewesen.  Angesichts  der  Zeugenaussage  des 
Notars  ist  es  aber  naheliegend,  daß  die  Erblasser  die  Testierfähigkeit 
des  C  nur  insofern  einschränken  wollten,  daß  sie  ihm  jene  Personen 
substituierten,  welche  der  Erblasser  bedenken  muß.  Wäre  auch  diese 
Auslegung  nicht  zutreffend,  so  müßte  die  fldeikommissarische  Sub- 
stitution dahin  ausgelegt  werden,  daß  lediglich  die  Kinder  des  C  nach- 
berufene Erben  seien,  weil  dieser  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung 
überhaupt  keine  Noterben  in  aufsteigender  Linie  hatte  (§  756  ABG). 
Den  Klägern  ist  daher  der  Nachweis'  nicht  gelungen,  daß  sie  die  zum 
Nachlasse  des  verstorbenen  C  nachberufenen  Erben  seien. 

Der  OGH  hat  der  Revision  der  Kläger  Folge  gegeben,  das  ü. 
des  Berufungsgerichtes  abgeändert  und  hinsichtlich  beider  Sub- 
stitutionsnachlässe im  Sinne   des  Klagebegehrens  erkannt. 

Gründe : 

Die  Revision  ist  aus  dem  Rovisionsgrunde  des  §  503,  Z.  4,  ZPO 
wegen  unrichtiger  Auslegung  der  in  Frage  kommenden  testamentari- 
schen Anordnung  begründet. 

Nach  §§  ü  und  655  ABG  ist  allerdings  auch  bei  der  Auslegung 
letzt  williger  Anordnungen  zunächst  der  Wortlaut  maßgebend.  Allein 
schon  §  558  ABG  enthält  den  Grundsatz  der  möglichsten  Erfüllung 
df^s  letzten  Willens  und  zahlreiche  gesetzliche  Bestimmungen  (vgl. 
S^  651  bis  6SI5  ABG),  welche  bei  letzt  willigen  Anordnungen  häufiger 
vorkommende  unbc^tiimnte  Bezeichnungen  geradezu  mit  einem  ge- 
setzlich vormuteten  Inhalte  ausstatten,  zeigen,  daß  das  Gesetz  mög- 
lichste Aufrt^cliterhaltung  des  letzt(»n  Willens  beabsichtigt.  Uebrigens 
wird  schon  nach  §  914  ABG  bei  Rechtshandlungen  im  allgemeinen 
vorausgesetzt,  daß  der  Erklärende  auch  eine  rechtliche  Wirkung  seiner 
Erklärung  beabsichtigt. 
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IJnbestrittenennaßen  wurde  in  den  Absätzen  „Viertens"  und 
Juchtens"  des  wechselseitigen  Testaments  der  Eheleute  A  und  B 
Fom  13.  März  1884  dem'  C  eine  fideikommissarische  Substitution  auf- 
erlegt, zunächst  zugunsten  seiner  Kinder  (ein  Fall,  der  klar  aus- 
gedrückt, aber  nicht  eingetreten  ist),  in  deren  Ermanglung  aber  zu- 
gunsten „seiner  Noterben  in  aufsteigender  Linie".  Daß  C  als  un- 
eheliches Kind  und  bei  dem  längst  erfolgten  Ableben  seiner  Mutter 
zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  solche  Noterben  (§§  762  und 
756  ABG)  nicht  hatte  und  die  bezüglichen  Tatsachen  den  Testierenden 
wohl  bekannt  waren,  ist  ausdrücklich  festgestellt.  Die  wörtliche  Aus- 
legung führt  also  zur  Annahme  einer  völlig  wirkungslosen  Bestim- 
mung, wie  sie  doch  keinem  Erblasser  zugemutet  werden  kann  und  im 
vorliegenden  Falle  ganz  unzweideutig  durch  das  unmittelbar  ange- 
schlossene Verbot  ausgeschlossen  wird,  wonach  der  Gattin  des  Be- 
dachten „keinesfalls  der  zugedachte  Erbteil  zufallen  dürfe*'.  Iliedurch 
widerlegt  sich  auch  die  Annahme,  daß  dem  Erben,  abgesehcji  von  der 
Substitution  zugunsten  allfälliger  Kinder,  die  Testierfreiheit  gewahrt 
worden  wäre.  Daß  die  gesetzlichen  Ausdrücke  „Noterben  in  auf- 
steigender Linie"  vom  Erblasser  selbst  gebraucht  oder  von  ihm  auch 
nur  verstanden  worden  wären,  wird  nicht  behauptet;  sie  sind  offenbar 
von  dem  rechtskundigen  Verfasser  des  Testaments  gewählt  worden. 
Dieser  gibt  selbst  zu,  daß  ihm  damals  die  uneheliche  Geburt  des 
Fiduziars  ebenso  unbekannt  war  wie  der  Umstand,  daß  Aszendenten 
von  ihm  gar  nicht  mehr  vorhanden  waren.  Da  nach  den  Lebensver- 
haltnissen der  Testierenden  nicht  anzunehmen  ist,  daß  sie  den  Unter- 
schied der  gesetzlichen  Erbfolge  je  nach  ehelicher  oder  unehelicher 
Verwandtschaft  gekannt  haben,  und  auch  der  Testamentsverfasser 
von  der  Annahme  ehelicher  Verwandtschaft  ausgegangen  ist,  so  ist 
es  klar,  daß  unter  „Noterben  in  aufsteigender  Linie"  die  gesetz- 
lichen Erben  (bezw.  Verwandten  ohne  Rücksicht  auf  die  Unehelich- 
keit der  Abstammung)  in  aufsteigender  Linie  gemeint  waren.  Für 
diese  Auslegung  spricht  auch  die  unmittelbar  angehängte  Aus- 
schließung der  Gattin  des  Fiduziars,  welche  sonst  unter  den  inten- 
dierten  „gesetzlichen  Erben"  inbegriffen  gewesen  wäre* 

Die  L  J.  will  die  Substitution  auf  die  eigenen  beiderseitigen 
Verwandten  der  Testierenden  beziehen.  Bezüglich  der  Verwandten 
des  A  stimmt  diese  Auffassung  mit  der  vorstehend  entwickelten 
überein;  bezüglich  der  B  aber*  ist  sie  rechtsirrig;  denn  sie  wider- 
streitet dem  klaren  Wortlaute  des  Punktes  „Achtens"  des  Testaments 
der  B,  welcher  ebenfalls  die  Worte  „seinen  (also  des  Fiduziars  C) 
Xoterben"  enthält.  Auch  nach  der  Auffassinig  des  Testierenden 
war  es  der  B  klar,  daß  die  „Verwandten"  des  C  eben  die  A.sche 
Unie  und  nicht  die  ihre  (die  B.sche)  war.  Dafür  spricht  auch  die 
parallele  Anordnung  im  Punkte  „Siebentes",  welcher  eine  Substitution 
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zugunsten  der  Linie  der  B  enthält.  Unstichhältig  ist  die  Berufung 
auf  die  Auslegungsregel  des  §  614  ABG;  denn  im  vorliegenden  Pro- 
zesse mit  dem  Kaduzitätsärar  kommt  eine  Einschränkung  des  Fidu- 
ziars, der  über  das  Substitutionsvermögen  überhaupt  nicht  verfügt 
hat,  gar  nicht  in  Frage.  Es  handelt  sich  gar  nicht  um  den  Umfang  der 
Substitution,  sondern  nur  um  eine  unrichtige  Bezeichnung  der  Sub- 
stitutionserben im  Sinne  des  §  571  ABG,  wie  schon  die  I.  J.  richtig 
hervorhebt. 

Es  war  daher  in  Stattgebung  des  Revisionsgrunde«  des  §  503, 
Z.  4,  ZPO  ganz  nach  dem  Klagebegehren  zu  erkennen. 


8733. 

Gegen  die  Delegierung  eines  von  melireren  Exeicutionsgericliten, 
bei  denen  sicli  Exeicutionen  wider  denselben  Verpflichteten  wegen 
derselben  vollstreckbaren  Forderung  In  Vollzug  befinden,  zur 
einheitlichen  Verhandlung  und  Entscheidung  über  den  Antrag 
des  Verpflichteten  auf  Einschränkung  der  Exekution  flndet  ein 
Rekurs  nicht  statt. 

L  T.  20.  Dezemtier  1904.  Z.  18708.  -  (JIB  857  ex  1906.) 

Auf  P^inschreiten  des  Verpflichteton  wurde  vom  OLG  zur  Ver- 
handlung und  E.  über  dessen  Antrag!  auf  Einschränkung  der  bei 
mehreren  E(t  zugunsten  derselben  vollstreckbaren  Forderung  des  be- 
treibenden (lläubigers  in  Vollzug  befindlichen  Exekutionen  gemäß 
S  31  JN  und  §  21  EO  eines  dieser  EG  aus  Zweckmäßigkeitsrtick- 
sichton  delegiert. 

Der  dagegen  vom  betreibenden  (iläubiger  eingebrachte  Rekurs 
wurde  vom  OGII  als  unzulässig  verworfen; 

denn 

gegen  die  E.  des  OLG,  mit  welcher  in  dem  Falle,  wenn  von  einem 
Gläubiger  wider  denselben  Verpflichteten  gleichzeitig  bei  mehreren 
(fcrichten  desselben  Oberlandesgerichtssprengels  Exekution  geführt 
wird,  einzelne  Akte  des  Exekutionsvollzuges  einem  dieser*  Gerichte 
ausschließlich  übertragen  werden,  findet  gemäß  §  21,  Abs.  4,  EO  ein 
Rekurs  nicht  statt.  Aus  dem  im  zweiten  Absätze  dieser  Gesetzesstelle 
angegebenen  Zwecke  einer  solchen  Anordnung  ergibt  sich  aber,  daß 
diese  nicht  auf  Akte  des  Exekutionsvollzuges  im  engeren  Sinne  be- 
schränkt ist,  sondern  auch  Akte  im  Exekutionsvollzugsverfahren,  wie 
es  der  in  Hede  stehende  ist,  zum  Gegenstand  haben  kann. 
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Vor  Ablauf  der  dem  Käufer  fOr  die  Empfangnahme  der  Ware 
oder  Zahlung  des  Kaufpreises  zustehenden  Frist  kann  der  Ver- 
käufer das  ihm  in  den  Art.  343,  354  und  357  HGB  eingeräumte 
Recht  zum  Vericaufe  der  Ware  fflr  Rechnung  des  Käufers  auch 
dann  nicht  ausflben,  wenn  dessen  Verhalten  einen  Vertragsbruch 

vermuten  ließ. 

£.  T.  21.  DßZBIOlier  1904,  Z.  17876.  —  (IIB  848  ßX  1906.) 
Kläger  kaufte  nach  den  Feststellungen  des  ersten  Richters  vom 
Beklagten  ein  Quantum  Spiritus  und  gab  200  K  Angeld.  Als  Ueber- 
nahmstag  dor  Ware  wurde  derjenige  Tag  im  Monat  März  1904  be- 
stimmt, welchen  C  bekanntzugeben  hatte,  von  dem  Beklagter  schon 
früher  den  Spiritus  gekauft  hatte  und  dem  gegenüber  er  hinsichtlich 
der  Uebemahmßzeit  gebunden  war.  Beim  Vertragsabschlüsse  erklärte 
Beklagter  dem  Kläger  ausdrücklich,  daß  er  den  Spiritus  nur  mit  dem 
Lieferungstage,  wie  ihn  C  bekanntgeben  werde,  verkaufen  könne, 
ein  Anbot,  mit  dem  Kläger  einverstanden  war.  Auch  wurde  verein- 
bart, daß  Kläger  nach  Bekanntgabe  des  Bezugstages  einen  Teil  des 
Kaufpreises  sofort  an  den  Beklagten  und  den  Rest  bei  Empfang- 
nahme der  Wa^  an  C  zu  leisten  hatte.  Bekla^er  notifizierte  am 
25.  Februar  1904  dem  Kläger  den  ihm  von  C  bekanntgegebenen 
Bezugstag,  nämlich  den  10.  März  1904,  wiederholte  diese  Mitteilung 
am  1.  März  1904  unter  Androhung  der  Verkaufsselbsthilfe  und 
forderte  am  7.  und  8.  März  1904  den  Kläger  telegraphisch  zur  Ueber- 
nahme  der  Ware  am  10.  März  auf.  Auf  die  am  25.  Februar  und 
1.  März  erfolgte  Aufforderung  entgegnete  Kläger,  daß  es  ihm  nicht 
einfalle,  die  Ware  am  10.  März  1904  zu  übernehmen,  da  ihm  hiezu  der 
ganze  Monat  März  laufe,  daß  er  aber  bei  einem  Preisnachlasse  die 
Ware  sofort  übernehmen  wolle.  Auf  die  späteren  Aufforderungen  des 
Beklagten  hat  Kläger  jede  Erklärung  verweigert,  erst  am  8.  März  hat 
er  an  den  Beklagten  ein  Schreiben  gerichtet,  in  dem  er  sich  zur  Ab- 
nahme der  Ware  bereit  erklärte,  worauf  Beklagter  mit  dem  Schreiben 
vom  9.  März  1904  dem  Kläger  bekannt  gab,  daß  er  die  Wlare  auf 
seine  Rechnung  verkauft  habe.  Kläger  belangte  nun  den  Beklagten 
auf  Eückstellimg  des  Angeldes  von  200  K  und  auf  Zahlung  des  ihm 
durch  den  vorzeitigen,  ungerechtfertigten  Verkauf  der  Ware  ver- 
ursachten Schadens  im  Betrage  von  344  K. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  wies  das  Klagebegehren  ab,  weil  vor- 
liegend die  Bestimmungen  des  HGB  zur  Anwendimg  kommen, 
da  das  Geschäft  auf  Seite  beider  Kontrahenten  ein  Handels- 
geschäft ist;  weil  es  sich  \xm  ein  Fixgeschäft  im  Sinne  des  Ar- 
tikels 357  HGB  handelt,  da  als  Uebernahmszeit  der  Monat  März  1904 
bestimmt  war  und  die  feste  Bestimmung  des  Tages  dieses  Momats 
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beim  Vertragsabschlüsse  dem  C  vorbehalten,  von  diesem  auch  am 
24.  Februar  1904  vorgenommen  und  dem  Kläger  durch  Vermittlung 
des  Beklagten  bekanntgegeben  wurde;  weil  infolge  der  vom  Kläger 
vor  dem  Erf  üllungstago  abgegebenen  Erklärung,  die  Ware  nicht  be- 
ziehen zu  wollen,  das  Geschäft  als  nicht  erfüllt  anzusehen  ist,  Be- 
klagter daher  mit  Rücksicht  auf  Treu  imd  Glauben  im  Handelsiner- 
kehre  berechtigt  war,  die  Ware  zu  verkaufen,  und  weil  ihn  kein  Ver- 
schulden trifft,  während  das  hinterhältige  Vorgehen  des  Klägers 
geradezu  gegen  Treu  und  Glauben  verstößt;  weil  überdies  Kläger 
nach  der  Vereinbarung  verpflichtet  war,  vor  der  üebemahme  des 
Spiritus  eine  Teilzahlung  an  den  Beklagten  zu  leisten,  er  aber  in 
dem  Briefe  vom  8.  März  Zahlung  nicht  einmal  angeboten,  geschweige 
denn  geleistet  hat,  somit  vertragswidrig  vorgegangen  ist  und  aus- 
schließlich an  der  Nichterfüllung  des  Vertrages  Schuld  trägt;  weil 
auch  dann,  wenn  man  das  Geschäft  nicht  als  ein  Fixgeschäft  ansehen 
wollte,  Beklagter  nicht  verpflichtet  war,  dem  Kläger  nach  Art  356 
HGB  eine  Nachfrist  zur  Uebernahme  zu  gewähren,  da  die  Gewah- 
rung dieser  Frist  kein  absolutes  Gebot  ist,  vielmehr  nur  den  Zweck 
verfolgt,  eine  dolose  Vereitelung  einer  purgatio  morae  hintanzu- 
lialten,  und  dort  zwecklos  ist,  wo,  wie  vorliegend,  eine  ernstliche 
Weigerung,  den  Vertrag  zu  erfüllen,  auf  Seite  des  anderen  Vertrags- 
teiles schon  vor  dem  Erfüllimgstage  vorliegt;  weil  daher  Kläger 
weder  berechtigt  ist,  das  Angeld  zurückzuverlangen,  noch  Schaden- 
ersatz zu  begehren. 

Das  Berufungsgericht  hat  der  Berufung  des  Klägers  stattgege- 
ben und  mit  Zwischenurteil  erkannt,  daß  der  Klageanspruch  dem 
Grunde  nach  zu  Recht  bestehe.  In  der  Begründung  wird  gesagt^  es 
liege  kein  Fixgeschäft  vor,  weil  nach  dem  Inhalte  der  Vereinbarung 
keineswegs  der  Wille  der  Kontrahenten  zum  Ausdrucke  gekommen 
sei,  die  Lieferungszeit  als  einen  derartig  wesentlichen  Bestandteil 
des  Geschäftes  festa^usetzen,  daß  mit  deren  Einhaltung  oder  Verab- 
säumung das  Geschäft  stehe  oder  falle,  eine  nachträgliche 
Erfüllung  aber  nicht  mehr  als  Erfüllung  angesehen  werden 
solle;  da  der  in  Art.  356  HGB  vorgeselu3ne  Ausnahmsfall 
nicht  gegeben  sei,  habe  der  Beklagte  zur  Naehholung  der 
Uebernahme  der  Ware  eine  angemessene  Nachfrist  zu  gewähren  ge- 
habt, er  sei  daher  keineswegs  berechtigt  gewesen,  die  Ware  noch 
vor  dem  festgesetzten  Termin  der  Uebernahme  auf  Rechnung  des 
Klägers  zu  verkaufen,  weil  selbst  dann,  wenn  die  Natur  des  Geschäftes 
eine  Nachfrist  nicht  zuläßt,  der  niehtsäumige  Kontrahent  niemals 
berechtigt  sei,  die  vertragsmäßig  vereinbarte  Lieferungsfrist  nicht 
zu  resiK*ktieren,  denn  dem  Gegenkontrahenten  müsse  selbst  dann, 
wenn  er  bereits  erklärt  hat,  nicht  beziehen  zu  wollen,  zum  mindesten 
die  volle  vertragsmäßige  Lieferungszeit  zu  einer  allfälligen  purgatio 
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morae  offen  stehen ;  aber  auch  bei  Annahme  ^inee  Fixgeschäftes  nach 
dem  zweiten  Absätze  des  Art  357  HGB  dürfe  der  Verkäufer,  der  die 
Ware  für  Rechnung  des  säumigen  Käufers  verkaufen  lassen  will,  den 
Verkauf  erst  nach  Ablauf  der  Frist,  die  für  die  Empfangnahme  der 
Ware  bestimmt  ist,  vornehmen;  demnach  treffe  den  Beklagten  ein 
Verschulden,  wenn  er  über  die  Erklärung  des  Klägers,  den  gekauften 
Spiritus  am  10.  März  nicht  abnehmen  zu  wollen,  diese  Ware  schon 
?or  diesem  Tage  für  Rechnung  des  Klägers  verkaufte,  hingegen  falle 
dem  Kläger  weder  ein  Empfangnahme-  noch  ein  Zahlungsverzug  zur 
Last,  da  eine  schuldhafte  Unterlassung  einer  bereits  fälligen  Leistung 
damals  noch  nicht  vorgelegen  sei ;  der  Klageanspruch  bestehe  demnach 
dem  Grunde  nach  vollkommen  zu  Recht  imd  es  sei  daher  gemäß  §  393 
ZPO  vorerst  über  den  Grund  des  Anspruches  zu  entscheiden  gewesen. 
Der  OGH  hat  der  Revision  des  Beklagten  keine  Folge  gegeben. 

Gründe : 
Wenn  auch  der  Ansicht  des  R»visionsgegneirs  entgegengetreten 
werden  muß,  daß  die  Feststellung  des  Berufimgsgerichtes,  im 
konkreten  Falle  liege  ein  Nichtfixgeschäft  vor,  unter  dem  Gesichts- 
punkte des  Revisionsgrundes  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gar  nicht  bekämpft 
werden  könne,  sondern  unanfechtbar  sei  —  da  die  Frage,  ob  ein  Fix- 
geschäft vorliege  oder  nicht,  in  eminenter  Weise  die  rechtliche  Seite 
der  Streitsache  betrifft  Tind  nur  tatsächliche  Feststellungen  der 
Üeberprüfung  der  Revisionsinstanz  entrückt  sind  —  so  ist  diese  von 
beiden  unteren  J.  im  entgegengesetzten  Sinne  erörterte  Frage  für  die 
E.  des  Streites  von  untergeordneter  Bedeutung.  Die  Art.  354  und  357 
HGB,  welche  in  dieser  Beziehung  in  Betracht  kommen,  unterscheiden 
sich,  den  konkreten  Fall  anlangend,  darin,  daß  Art.  357  den  Verkauf 
„unverzüglich  nach  Ablauf  der  Zeit  oder  Frist"  vorschreibt,  während 
im  Art.  354  dieser  Beisatz  nicht  vorkommt  und  infolgedessen  die 
Sehhißfolgerung  gestattet  ist,  daß  bei  Nichtfixgeschäf ten  der  Verkauf 
nicht  „unverzüglich  nach  Ablauf  der  Frist"  geschehen  muß.  Keinc-;- 
wegs  kann  aber  aus  dieser  Gcsetzesstelle  gefolgert  werden,  daß  der 
Verkauf  auch  „vor  Ablauf  der  Frist",  wie  es  tatsächlich  geschehen 
ist,  erfolgen  könne,  und  Revisionswerber  vermeint  mit  Unrecht,  daß 
Art.  357  HGB  nur  den  Endpunkt  der  Frist,  innerhalb  deren  der  Ver- 
kauf als  noch  auf  Rechnung  des  Käufers  geschehen  anzusehen  sei, 
bestimmen  wollte,  aber  nicht  aussdiließe,  daß  der  Verkauf  schon 
früher  vollzogen  werden  könne,  ja  vollzogen  werden  müsse,  wenn 
feststeht,  daß  der  Käufer  die  Ware  am  Abnahmetermin  nicht  ab- 
nehmen werde  oder  nicht  mehr  abnehmen  könne.  Dem  widerspricht 
schon  der  juristische  Begriff  des  Verzuges  überhaupt  und  die  Diktion 
der  zitierten  Gesetzesstellen  sowie  des  Art.  343  HGB  insbesondere. 
Erst  mit  dem  Verzuge  in  der  Empfangnahme  der  Ware  durch  den 
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Käufer  beginnen  die  im  Art.  343  HGB  normierten  Verpflichtmigen 
und  Befugnisse  des  Verkäufers;  sie  können  demnach  weder  im  Falle 
des  Art.  354  noch  des  Art.  357  HGB,  welche  Gesetzesstellen  sich  auf 
die  Bestimmung  des  Art.  343  berufen,  in  einem  früheren  Zeitpunkte 
beginnen,  gleichgiltig,  ob  das  Vorgehen  des  Käufers  den  beabsidi- 
tigten  Vertragsbruch   vermuten   läßt    oder   nicht. 

Da  die  Berufungsinetanz  diese  Rechtsanschauung  auch  zu  der 
ihrigen  gemacht  hat,  gerade  dieser  Teil  der  Rechtsausführungen  vor- 
liegend aber  prozeßentscheidend  ist,  zumal  festgestellt  ist,  daß  der 
Selbsthilfeverkauf  vor  dem  Abnahmetermine  erfolgte  und  Kläger 
an  diesem  Tage  die  Ware  in  Empfang  nehmen  wollte,  so  kann  von 
einer  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  durch  das  Be- 
rufungsgericht keine  Rede  sein. 


8735. 


Voraussetzungen  fflr  die  Verpflichtung  des  Gatten  zur  Wieder- 
aufnahme   der   (nicht   geschiedenen)   Gattin   in   den   gemein- 
schaftlichen  Haushalt. 

L  ?.  21.  Dezeiöer  1904,  Z.  18026.  -  (GH  23  ex  1905.) 

Die  unter  Vcrschwendungskuratel  stehende  Klägerin  lebt  seit 
längerer  Zeit,  ohne  gerichtlich  geschieden  zu  sein,  getrcvint  von  ihrem 
(ratten.  Dieselbe  brachte  nun  wider  letzteren  die  Klage  ein  auf  Auf- 
nahme in  den  gemeinschaftlichen  Haushalt  oder  Zahlung  von  Ali- 
menten, welcher  Klage  in  den  Unterinstanzen  in  der  Erwägung 
stattgegeben  wurde,  daß  schon  die  bestehende  Ehe  ohne  gerichtlidie 
Sclieidungsbe willigung  den  Gatten  zur  Erfüllung  der  im  §  91  ABG 
vorgesehenen  Pflichten  zwinge.  Der  OGII  hob  in  Stattgebung  der 
Revision  des  Beklagten  das  U.  des  Berufungsgerichtes  auf  und  wies 
die  Sache  zur  neuerlichen  Verhandlung  und  E.  an  das  Berufungs- 
gericht zurück. 

Gründe : 

Die  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4,  ZPO  gestützte  Re- 
vision ist  gerechtfertigt.  Beide  J.  haben  im  wesentlichen  nach  dem 
Klagebogehren  ohne  weitere  Beweisaufnahme  aus  dem  Grunde  er- 
kannt, weil  schon  die  bestehende  Ehe  ohne  gerichtliche  Scheidungs- 
bcwilligung  den  Gatten  zur  Erfüllung  der  im  §  91  ABG  vorgesehenen 
Pflichten  zwinge.  Dieser  Anschauung  kann  nicht  beigepfliAtet 
werden.  Der  Pflicht  des  Gatten,  die  Frau  in  seinen  Haushalt  aufzu- 
nehmen und  ihr  den  an.ständigen  Unterhalt  zu  verschaffen,  steht  die 
Verpflichtung  der   Gattin  gegenüber,    ihm    in  seinen  Wohnsitz  zu 
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folgen,  in  der  Haushaltung  und  Erwerbung  nach  Kräften  beizustehen 
und  die  von  ihm  getroffenen  Afaßregeln  zu  befolgen.  (§  92  ABG). 
Der  Beklagte  hat  nun  unter  Beweis  gestellt,  daß  die  Klägerin  (welche 
seit  22.  Oktober  1903  unter  Verschwendungskuratel  steht)  selbst  es 
war,  die  vor  mehr  als  Jahresfrist  seinen  Haushalt  eigenmächtig  ver- 
lassen, während  der  gemeinschaftlichen  Haushaltsführung)  die 
Pflichten  einer  Hausfrau  und  Mutter  auf  das  Gröblichste  vernach- 
lässigt und  nicht  nur  die  wirtschaftliche  Grimdlage  der  Familie,  son- 
dern insbesondere  durch  Trunksucht  auch  die  Erziehung  der  Kinder 
gefährdet  habe.  Mit  Unrecht  wurde  die  Beweisaufnahme  über  die 
einschläjgigen  Tatsachen  abgelehnt.  Würde  die  Wiederaufnahme  der 
Gattin  die  sittlichen  und  wirtschaftlichen  Zwecke  der  Ehe  gefährden, 
so  kann  sie  nicht  im  Sinne  des  Gesetzes  liegen,  weil  das  Gesetz  die 
Erfüllung  und  nicht  die  Vereitlung  seiner  Zwecke  im  Äugte  hat. 
Daß  eine  gerichtliche  Scheidung  nicht  ausgesprochen  ist,  hebt  den 
aus  §§  91  und  92  zit.  ersichtlichen  Zusammenhang  von  Rechten  und 
Pflichten  der  Gattin  nicht  auf.  Das  ha  §  93  zit.  enthaltene  Verbot 
der  eigenmächtigen  Aufhebung  der  eheJichen  Gemeinschaft  kann 
dem  Gatten  sicherlich  nicht  entgegengehalten  werden,  wenn  es  richtig 
ist,  daß  nicht  er,  sondern  die  Klägerin  diese  Gemeinschaft  eigen- 
mächtig augehoben  hat.  Will  die  Klägerin  die  Wiederaufnahme  der 
faktisch  aufgehobenem  ehelichen  Gemeinschaft  durchsetzen,  so  hat 
sie  nachzuweisen,  daß  sie  ohne  ihr  Verschulden  davon  ausgeschlossen 
wird  und  ihre  Gegenverpflichtuaig  zu  erfüllen  fähig  und  bereit  ist. 
Kann  auf  Wiederaufnahme  der  Klägerin  nach  obigen  Grundsätzen 
und  der  festzustellenden  Sachlage  nicht  erkannt  werden,  so  hängt 
die  Frage  der  Alimentierung  außerhalb  der  ehelichen  Gemeinschaft 
wieder  davon  ab,  aua  wessen  Verschulden  letztere  unstatthaft  er- 
scheint. Für  die  gerichtliche  E.  bilden  die  analogen  Bestimmungen 
der  §§  108,  117,  1264  ABG  und  des  Hofd.  vom  4.  Mai  1841,  JGS 
Nr.  531,  eine  genügende  Grundlage.  Für  die  nach  beiden  Richtungen 
des  Klagebegehrens  maßgebende  Frage  des  Verschuldens  ist  die  tat- 
sächlidie  Grundlage  nicht  geschaffen;  es  mußte  daher  nach  §  496, 
Z.  3  und  513  ZPO  in  Gemäßheit  des  vorliegenden  entsprechenden 
Revisionsantrages  mit  der  Aufhebung  des  berufungsgerichtlichen  U. 
und  Zurückverweisung  der  Sache  vorgegangen  werden.  (§  510, 
Abs.  1,  ZPO.) 
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Verletzung  eines  Reisenden  durch  Herabfallen  eines  von  einem 
Dritten  auf  dem  Gepäckslialter  des  Waggons  mangelhaft  unter- 
gebrachten Koffers  infolge  der  beim  Ausfahren  des  Zuges  aus 
einer  Station  entstandenen  Erschütterung  des  Waggons.  Unab- 
wendbare Handlung  eines  Dritten. 

L  T.  21.  DezeiBtier  1904,  Z.  18087.  -  (JB  13  ei  190i.) 

I.  HG  Wien, 
n.  OLG  Wien. 

Die  Klägerin  fuhr  am  25.  November  1901  mit  dem  Personen- 
zuge der  beklagten  Eiseubahnunternehmung  von  Dziedzitz  in  der 
Richtung  gegen  Krakau  in  einem  Coupe  dritter  Klasse.  In  der 
Station  Oswiecim  stieg  in  davsselbe  Coupe  ein  gewisser  G  ein  und 
legte  seinen  Koffer  auf  den  Ilandgepäckshalter.  Nach  dem  Auf- 
enthalte in  der  nächstfolgendjen  Station  Chelmek  setzte  sich  —  nach 
Angabe  der  Klägerin  —  der  Zug  mit  einem  so  heftigen  Ruck  in  Be- 
wegung, daß  der  erwähnte  Koffer  herabfiel  und  die  Klägerin  wt- 
letzte.  Klägerin  behauptet,  daß  sich  dieser  Unfall  im  Betriebe  der  be- 
klagten Bahn  eneignet  habe,  weshalb  dieselbe  zur  Bestreitung  der 
Heilungskosten,  zum  Ersätze  des  Verdienstentganges  und  zur  Lei- 
stung eines  Seh  merzen  geldcs  verflichtet  sei. 

Das  HG  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe : 

Die  beklagte  Gesellschaft  hat  geltend  gemacht,  daß  sie  für  den 
der  Klägerin  zugestoßenen  Unfall  im  Grunde  des  §  2  des  Gesetzes 
'vom  5.  März  1809,  RGB  Nr.  277,  keine  Ersatzpflicht  treffe,  da  die 
Ereignung  ausschließlich  durch  eine  unabwendbare  Handlung  einer 
dritten  Person,  deren  Verschulden  di«  Beklagte  nicht  zu  vertreten 
habe,  verursacht  wurde.  Die  Ereignung,  durch  welche  die  Verletzung 
der  Klägerin  herbeigeführt  wurde,  besteht,  wie  unbestritten  ist, 
darin,  daß  ein  dem  G  gehöriger,  von  diesem  auf  den  Gepäckshalter 
gelegter  Koffer  bei  der  Ausfahrt  des  Zuge^  aus  der  Station  Chelmek, 
vom  (lopäckshalter  herab,  dem  G  auf  den  Kopf  fix?l  imd  dann  die 
ihm  gegenübersitzende  Klägerin  streifte  und  im  Gesichte  verletzte. 
Die  beklagte  Gesellschaft  behauptt^t  nun,  daß  diese  Ereignimg  da- 
durch eingetreten  ist,  weil  der  Koffer  auf  den  Gcpäckshalter  nicht  gut 
aufgelegt  wurde  und  daher  infolge  d^er  mit  der  Fahrt  verbundenen 
regelmäßigen  und  unvermeidlich  eingetretenen  leichten  Sdiwin- 
gungcn  ins  Rutschen  geraten  und  herabgefalten  ist.  Der  Gerichtshof 
mußte  sieh  dieser  An.schauung  der  beklagten  Gesellschaft  an- 
schließen. Denn  mit  Rücksicht  auf  die  Beschaffr^nheit  der  Gepäcb- 
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halter,  deren  Type  übrigens  von  der  Aufsichtsbehörde,  wie  notorisch 
ist,  genehmigt  wird,  kann  ein  ordentlich  auf  den  Gepäckshalter  ge- 
legtes (nach  den  bestehenden  Vorschriften  ins  Coupe  mitzunelunen- 
des)  kleines  Gepäcksstück,  wenn  es  ordentlich  auf  seinen  Platz  ge- 
legt wird,  ohne  besondere  Ursache  nicht  herunterfallen.  Eine  solche 
Ursache  kann  nur  ein  außerordentliches,  dem  gewöhnlichen  normalen 
Verkehre  widerstreitendes  Ereignis  sein,  z,  B.  ein  Zusammenstoß, 
eine  Entgleisung,  ein  außerordentlicher,  gewöhnlich  nicht  vorkom- 
mender Ruck  etc.  Auf  solche  ungewöhnliche  Störungen  im  Betriebe 
sind  die  Gepäckshalter  allerdings  nicht  eingerichtet;  in  einem  solchen 
Falle  wäre  es  also  erklärlich,  wenn  ein  Koffer  herunterfallen  würde. 
Dies  liegt  aber  im  vorliegenden  Falle  nicht  vor.  Klägerin  behauptet 
zwar,  daß  sich  der  Zug  mit  einem  so  heftigen  Ruck  in  Bewegung  ge- 
setzt hat,  daß  der  Koffer  herunterfiel ;  es  habqn  aber  die  von  der 
Klägerin  geführten  Zeugen  G  und  11  dies  nicht  bestätigt.  H  war  gar 
nicht  im  Zuge,  kann  dies  also  nicht  wissen,  wogegen  G,  als  Zeuge 
vernommen,  angeloben  hat,  er  wisse  nicht  warum  der  Koffer  herunter 
gefallen  ist,  anderseits  aber  zugestehen  mußte,  daß  in  der  Abteilung, 
in  der  er  gesessen  ist,  kein  anderes  Gepäcksstück  von  den  Gepäcks- 
haltern heruntergefallen  ist.  In  dem  Tatbestandsprotokolle  ddo. 
25.  November  1901,  welches  in  seiner  Glaubwürdigkeit  durch  die  Aus- 
sage der  Zeugen  J  und  K  wesentlich  unterstützt  wird,  gibt  G  ah 
Ursache  des  Ilerabfallens  dos  Koffers  an,  daß  derselbe,  als  der  Zug 
in  Chelmek  sich  in  Bewegung  setzte,  infolge  der  leichten  Erschütte- 
rung und,  da  er  wahrscheinlich  nicht  gut  auflag,  herimtergef allen  ist, 
wogegen  der  Zeuge  J  angegeben  hat,  daß  bei  der  Ausfahrt,  nicht  bei 
der  Anfahrt  des  Zuges,  als  Zeuge  die  Karten  revidierte,  G  aufstand 
und  gleichzeitig  sein  Koffer  herunterfiel.  Von  einem  außerordent- 
lichen Ereignis,  durch  welches  der  Koffer  zu  Boden '  stürzte,  kann 
daher  nicht  die  Rede  sein,  und  kann  das  Herabfallen  nur  dadurch 
erfolgt  sein,  daß,  wie  G  selbst  annahm,  der  Koffer  schlecht  auflag.  Wie 
schon  erwähnt,  sind  die  Gepäckshalter  so  eingerichtet,  daß  die  mit 
dem  Verkehre  regelmäßig  verbundenen  Schwingungen  und  Er- 
schütterungen das  Gepäck  nicht  zum  Falle  bringen  und  sind  übriprons 
nach  §  28  Betriebsreglement  die  Reisenden  verpflichtet,  solelio  in 
den  Wagen  mitgenommene  Gegenstände  selbst  zu  beaufsichtigen.  Ist 
aber  der  besagte  Koffer  dadurch  zu  Boden  gefallen,  daß  er  von  dem 
Reisenden  G  nicht  ordentlich  auf  den  Gepäckshalter  gelegt  wurde, 
so  muß  darin  eine  unabwendbare  Handlung  einer  dritten  Person  er- 
blickt werden,  für  welche  die  geklagte  Gesellschaft  nicht  einzutreten 
hat.  Denn,  wie  schon  früher  erwähnt  wurde,  haben  die  Reisendon  das 
in  den  Wagen  mitgenommene  (Gepäck  selbst  zu  beaufsichtigen;  die- 
selben haben  aber  auch  das  Recht,  mit  dem  Gepäck  während  der  Fahrt 
zu    machen,    was    sie  wollen,   dasselbe  herabzunehmen   und   wieder 
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hinaufzugeben,  Gegenstände  demselben  zu  entnehmen  etc.;  das  kann 
aber  von  den  Bahnorganen  nicht  kontrolliert  werden.  Es  kann  nicht 
in  Betracht  kommen,  daß  die  betreffende  Handlung,  bezw.  Unter- 
lassung des  Passagiers  an  sich  möglicherweise  und  überhaupt,  etwa 
durch  eine  unangemessene  Verstärkung  des  Zugsbegleitungspersonals, 
welches  etwa  in  jedem  Waggon  über  die  ordnungsgemäße  und  sichere 
Unterbringung  des  Gepäcks  wachen  sollte,  hätte  vermieden  werden 
können.  Nach  den  wirtschaftlichen  Regeln  des  Verkehrs  wäre 
es  absurd,  ein  solches  Postulat  zu  konstituieren.  Es  kann  vielmehr 
vernünftigerweise  nur  darauf  ankommen,  ob  das  Ereignis  durch  jene 
Vorsichtsmaßregeln,  abgewendet  werden  konnte,  die  nach  den  wirt- 
schaftlichen Gesetzen  des  Verkehrs  von  dem  sorgfältigen  Fracht- 
führer gefordert  werden  können.  Dieser  Frage  mußte  im  vorliegen- 
den Falle  verneint  werden.  Es  war  daher  das  Klagebegehren,  da  der 
Unfall  durch  eine  imabwendbare  Handlung  einer  dritten  Person, 
deren  Verschulden  die  beklagte  Gesellschaft  nicht  zu  vertreten  hat, 
erfolgt  ist,  abzuweisen. 

Das  OLG  hat  der  Berufung  keine  Folge  gegeben. 

Auch  das  OLG  hat  die  Revision  der  Klägerin  verworfen: 

Gründe : 
Die  unter  dem  Gesichtspunkte  des  §  503,  Z.  1  und  3,  ZPO  in 
der  Revision  vorgebrachten  Ausführungen  sind  nichts  anderes  als 
eine  direkte,  im  Revisionszuge  nicht  mehr  gestattete  Bekämpfung 
der  richterlichen  Ueberzeugung  in  der  maßgebenden  tatsächHchen 
Feststellung,  daß  G  den  Koffer  auf  den  Gepäckshalter  schlecht  auf- 
gelegt hatte,  so  daß  er  schon  bei  den  gewöhnlichen  Schwingungen 
des  Zuges  ins  Rutschen  geriet.  Diese  Ausführungen,  müssen  sonach 
vorweg  unberücksichtigt  bleiben.  Die  Revisionsgründe  nach  §  503, 
Z.  2  und  4,  ZPO  werden  zwar  formell  gesetzmäßig  ausgeführt,  sind 
aber  sachlich  unbegründet.  Näher  zu  erheben,  „wie"  G  seinen  Koffer 
aufgelegt  hat,  war  überflüssig;  es  genügt,  daß  er  ihn  nicht  (gegen 
Abrutschen)  sicher  aufgelegt  hat,  gleichviel,  worin  weiter  vereinzelt 
sein  Versehen  bestand.  Uebrigens  schweigt  sich  die  Beschwerde  da- 
rüber aus,  welche  dem  Gerichtshofe  in  dieser  Richtung  etwa  ge- 
botenen Erkenntnisquellen  er  unbenutzt  ließ.  Die  Wiederholung  der 
Vernehmung  des  G  vor  dem  Berufungsgerichte  wäre  zwecklos  ge- 
wesen, da  er  ohnehin  schon  ausführlich  und  unter  Eid  in  I.  J.  ver- 
nommen wurde  und  jedes  Versehen  in  Abrede  gestellt  hatte.  Aus- 
jü:ehend  von  jener  Feststellung  ist  der  rechtlichen  Beurteilung  des 
Berufungsgerichtes  beizupflichten,  daß  die  Beklagte  im  Sinne  des 
§  2  des  Gesetzes  vom  5.  März  1869,  RGB  Kr.  27,  nachgewiesen  hat, 
daß  der  Unfall  der  Klägerin  durch  eine  unabwendbare  Handlung 
einer  dritten  Person,  deren  Verschulden  die  Bahnverwaltimg  nidit  m 
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vertreten  hat,  verursacht  wurde.  Aktenwidrig  ist  die  Behauptung  der 
Beschwerde,  daß  auf  Seite  des  G  bloß  eine  schuldbare  Unterlassung 
festgestellt  wurde  und  daß  bezüglich  der  Intensität  der  Erschütte- 
rung der  Klägerin  eine  Beweislast  auferlegt  wurde.  In  letzter  Be- 
ziehung hatte  die  Klägerin  schon  in  der  Klage  behauptet,  daß  ein 
heftiger  Ruck  beim  Anfahren  die  Ursache  des  Herabfallens  des 
Koffers  war.  Dem  gegenüber  wurde  als  erwiesen  angenommen,  daß 
das  Herabfallen  nicht  beim  Anfahren,  sondern  beim  Ausfahren  des 
Zuges  geschah  und  nur  die  gewöhnliche  Zugsschwingung  bestand. 
Da  ein  positives  Verschulden  des  G  festgestellt  wurde,  kann  von  einem 
bloßen  Zufall  keine  Rede  sein.  Daß  einer  Bahnverwaltimg  nicht  zu- 
gemutet werden  kann,  das  im  Waggon  untergebrachte  Handgepäck 
der  Passagiere  während  der  ganzen  Fahrt  überwachen  zu  lassen,  hat 
schon  das  Berufiuigsgericht  zutreffend  begründet.  Daß  der  Unfall 
Termieden  worden  wäre,  wenn  die  Bahn  die  Gepäckshalter  in  der  ' 
dritten  Wagenklaase  ebenso  einrichten  würde,  wie  in  4er  ersten  und 
zweiten  Klasse  (nämlich  netzförmig),  ist  eine  ganz  willkürliche  und 
völlig  unbewiesene  Behauptung  der  Klägerin.  Abgesehen  davon,  daß 
die  Klägerin  selbst  nicht  behauptet,  daß  die  netzförmigen  Gepäcks- 
halter das  Herabfallen  auch  schlecht  aufgelegter  Gepäcksstücke 
schlechthin  verhüten,  ist  die  nähere  Beschaffenheit  des  hier  in  Frage 
kommenden  Gepäckshalters  gar  nicht  festgestellt,  der,  wenn  er  etwa 
nach  innen  abschüssig  oder  mit  aufstehender  Kante  versehen  war, 
gegen  das  Herabfallen  eines  Koffers  mindestens  die  gleiche  Sidier- 
beit  geboten  hätte,  als  die  netzförmigen  Gepäckshalter. 


8737, 

Haftang  des  Bergbauberechtigten  für  den  infolge  des  Bergbau- 
betriebes an  der  Grundoberfläche  und  an  Kulturen  entstandenen 
Schaden  ohne  Rücicsicht  auf  ein  etwaiges  Verschulden. 

E.  ?.  22.  J^mW  1904,  Z.  18220.  -  (JB  4  eX  1905.) 

I.  BG  Poln.-Ostrau. 
II.  KG  Teschen. 

Auf  einer  klägerischen  Ackerparzelle,  welche  früher  einen  guten 
WaseerabfluB  hatte,  bildeten  sich  Mulden,  in  denen  sich  Wasser  ansam- 
luelte.  Kläger  hat  infolgedessen  an  den  auf  diesem  Acker  angebauten 
Feldfrüchten  (im  Jahre  1903)  einen  Schaden  von  160  K  erlitten.  Die 
erwähnten  Mulden  sind  dadurch  entstanden,  daß  unterhalb  der  frag- 
lichen Parzelle  seitens  der  Eisenbahnunternchniung  B.  Kohlenabbau 
betrieben  wird.  Kläger  begehrt  daher  die  Verurteilung  der  genannten 
Eisenbahnunternehmung  zur  Zahlung  des  erwähnten  Sehadensbetrages 
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von  160  K,  der  aus  Anlaß  d^  Beweissicherung  aufgelaufenen  Sach- 
verständigengebühren und  der  durch  diese  Beweisaufnahme  aufgelau- 
fenen Kosten  seines  Vertreters,  zusammen  des  Betrages  von  871  K- 
Das  BG  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Entscheidungsgründe: 

Vorliegende  Klage  ist  edne  Bergsehaden&klage  und  da  muß  vor- 
erst die  Frage  entschieden  werden,  ob  der  Bergwerkseigentümer  ver- 
pflichtet ist,  den  durch  seinen  selbst  ordnungsmäßig  geführten  Berg- 
bau an  der  Grundoberfläche  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen.  Das 
allgemeine  Bergge&ietz  enthält  über  diese  Frage  nur  eine  Bestimmung 
im  §  106,  welche  den  Bergwerksbesitzer  von  der  Ersatzpflicht  ent- 
bindet, wenn  Beschädigungen  an  solchen  Gebäuden,  Wasserleitungen 
oder  anderen  Anlagen  entstanden  sind,  welche  innerhalb  eines  bereits 
verliehenen  Grubenfeldes  erst  nach  dieser  Verleihung  ohne  behörd- 
liche Bewilligung  erbaut  wurden.  Diese  Bestimmung  bezieht  sich  nur 
auf  Anlagen  —  bezüglich  der  Beschädigungen  an  Grynd  und  Boden 
bestimmt  das  Berggesetz  gar  nichts.  Bei  künstlichen  Anlagen  ließe 
sich  aus  §  106  Berggesetz  a  contrario  die  unbedingte  Ersatzpflicht  des 
Berg  Werksunternehmer  3  ohne  Rücksicht  auf  ein  etwaiges  Verschulden 
folgern,  nicht  aber  bei  anderen  Fällen  von  Bergschäden.  Da  das  Berg- 
gesetz diesbezüglich  keine  spezielle  Bestimmung  enthält,  mü&s<m  ge- 
mäß §  2  ABG  die  Bestimmungen  des  30.  Hauptstückes  des  ABG 
platzgreifen,  so  daß  nach  dem  geltenden  Hechte  (§  1295  ABG)  der 
Bergwerksbesitzer  nur  für  den  durch  ihn  verschuldeten  Grundschaden 
aufzukommen  hat.  In  dem  Falle,  wo  jemand  von  seinem  Rechte  inner- 
halb der  i^echtlichen  Schranken  Gebrauch  macht,  hat  derselbe  den  für 
einen  anderen  daraus  entspringenden  Schaden  nicht  zu  verantworten 
(§  1305  ABG).  Im  vorliegenden  Falle  hat  das  Gericht  auf  Grund  des 
Gutachtens  des  Sachverständigen  J  angenommen,  daß  die  Vertiefun- 
gen auf  der  klägerischen  Parzelle  nur  durch  den  Abbau  der  Flotxc 
Eva,  Franziska  und  Olga  im  Hubertschacht  der  Beklagten  entstanden 
sind;  allein  damit  hat  die  Beklagte  nach  den  heutigen  gesetzliehen 
Bestimmungen  nur  von  ihrem  Rechte  innerhalb  der  rechtlichen 
Sehranken  Gebrauch  gemacht.  Daß  die  Beklagte  beim  Abbau  der 
Flötze  in  den  unterhalb  des  klägerischen  Grundes  getriebenen  Strecken 
sich  einer  Unterlassung  der  beim  Kohlenabbau  vorgeschriebenen 
Sicherheitsvorkehrungen  schuldig  gemacht  hätte,  wurde  nicht  einmal 
vom  Kläger  behauptet.  Somit  kann  von  einem  Verschulden  der  Be- 
klagton keine  Rode  sein  und  mußte  daher  der  Kläger  mit  seiner  Klage 
a])ge\viesen  worden. 

Das  KG  hat  der  Berufung  des  Klägers  stattgegeben  und  das 
erstrichterliche  TJ.  dahin  abgeändert,  daß  die  Beklagte  schuldig  ist, 
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dem  Kläger  den  Betrag  von  612  K  samt  Zinsen  und  die  Prozeßkosten 
zu  bezahlen. 

Ent&eheidungsgründe: 
Der  vom   Berufungswerber  geltend  gemachte  Berufungsgrund 
der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sache  liegt  tatsächlich 
vor.  In  §  364  ABG  ist  der  allgemeine  Rechtssatz  enthalten,  daß  der 
Eigentümer  sein  Eigentumsrecht  nur  insof erne  ausüben  darf,  als  da- 
durch nicht  ein  Eingriff  in  die  Rechte  eines  Dritten  geschieht.  Dieser 
allgemeine  Grimdsatz  liegt  auch  den  Bestimmungen  der  §§  "6,  27,  84, 
99,  100  Berggesetz  zugrunde,  durch  welche  das  wechselseitige  Ver- 
hältnis zwischen  Bergwerks-   und   Grundeigentümer    geregelt    wird. 
Wohl  spricht  das  Gesetz  in  diesen  Stellen  bloß  von  „Schürfern",  doch 
unterliegt  es  keinem  Zweifel,  daß  diese  für  Schürfen  gegebenen  Be- 
stimmungen auch  für  Bergwerkseigentümer  zu  gelten  haben.  Ebenso 
findet  die  Entschädigungspflicht  des  Bergwerkseigentümers  Ausdruck 
im  §  106  Berggesetz,  welcher  von  Beschädigungen  an  Gebäuden  etc. 
spricht,  welche  erst  nach  Verleihung  eines  Grubenfeldes  ohne  behörd- 
liche Bewilligung  erbaut  wurden.  Da  nun  gemäß  §  297  ABG  Gebäude 
bloß  ein  Zubehör  von  Grund  und  Boden  sind,  so  ist  es  wohl  klar,  daß, 
wenn  von  einer  Entschädigungspflicht  des  Bergwerkseigentümers  die 
Rede  ist,  sich  diese  zunächst  auf  die  Schäden  an  Grund  und  Boden, 
und  erst  in  zweiter  Linie  auf  die  darauf  erbauten  Objekte  erstrecken 
muß.  Aus  den  zit.  gesetzlichen  Bestimmungen  kann  also  mit  voller 
Berechtigung  der  Schluß  gezogen  werden,  daß  der  Bergwerkseigen- 
tümer verpflichtet  ist,  für  jeden  durch  seinen  Bergbau  einem  Dritten 
entstandenen  Schaden  aufzukommen.  Der  §  1305  ABG,  wonach  der- 
jenige, welcher  von  seinem  Rechte  innerhalb  der  gesetzlichen  Schran- 
ken Gebrauch    macht,    den    einem    anderen    hiedurch    entstandenen 
Schaden  nicht  zu  verantworten  hat,  wie  überhaupt  die  Bestimmungen 
des  30.  Hauptstückes  des  ABG  kommen  für  den  vorliegenden  Fall 
insoferne  außer  Betracht,  als  hier  vor  allem  die  Rechtsgrundsätze  des 
Berggesetzes  maßgebend  sind  und  nach  diesen  nicht  nur  culpa,  sondern 
jede  Handlung  des   Bergbauunternehmers,   durch   welche   für   einen 
Dritten  ein  Schaden  entsteht,  den  Bergbauunternehmer  zum  Ersätze 
dieses  Sehadens  verpflichtet.  Zur  Sache  selbst  nimmt  das  Berufungs- 
gericht in  iTebereinstimmung  mit  der  Anschauung  des  ersten  Richters 
auf  Grund  des  Gutachtens  der  Sachverständigen  in  Verbindung  mit 
den  Aussagen  der  Zeugen  H,  J,  K,  L,  M,  X  und  O  an,  daß  die  Ver- 
tiefungen und  Mulden,  durch  welche  der  eingeklagte   Schaden  ver- 
ursacht wurde,  ausschließlich  auf  den  Bergbau  zurückzuführen  sind, 
und  eine  Mitwirkung  anderer  Ursachen  ausgeschlossen  erscheint.  An- 
langend  die  Einwendung  der  Beklagten,   daß  der   Kläger  der   Ver- 
sumpfung   des    Ackergrundes    durch    Legung    eines    Entwässerungs- 
grabens oder  Rohres  leicht  hätte  begegnen  kihmen,  wird  bemerkt,  daß 

Dr.  Links  :  Die  Rechtgprechunff  de?  k.  k.  Obf»rsten  O^rlchtshofes.  XX.  f>0 
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der  Gnindeigeutünier  nicht  verhalten  werden  kann,  eine  dem  Berg- 
werksbe^^itzer  obliegende  Pflicht  selbst  zu  erfüllen.  Ebenso  unstich- 
hältigr  ist  die  Einwendung-  der  Beklagrten  g^egen  die  Qualität  de^  Sach- 
verständigengutachtens. Die  Sachverständigen  haben  ihr  Gutachten 
auf  Grund  ihrer  Praxis  und  Erfahrung,  sowie  der  vorgenommenen 
Untersuchung  abgegeben;  dieselben  sind  trotz  wiederholter  Verneh- 
mung bei  ihrem  Gutachten  verblieben,  insbesondere  hat  auch  der  öko- 
nomische Sachverständige  betreffs  der  Höhe  des  Schadens  die  Grund- 
lage für  sein  Gutachten  angeführt  und  liegt  daher  für  das  Gericht 
kein  Grimd  vor,  diese  Gutachten  anzuzweifeln.  Die  Einwendung  der 
Beklagten,  daß  der  Kläger  lediglich  berechtigt  war,  die  Wertverminde- 
rung des  Grundstückes  einzuklagen,  ist  unbegründet,  zumal  es  dem 
Kläger  unbenommen  bleiben  muß,  den  nachweisbar  erlittenen  Schaden 
in  seiner  dermaligen  Höhe  einzuklagen. 

Der  OGII  hat  der  Revision  der  Beklagten  keine  Folge  gc-geben. 

Entscheidungsgründe: 

Das  in  Beschwerde  gezogene  ü.  ist  in  Betreff  der  rechtlichen 
Beurteilung  der  Sache  (§  503,  Z.  4  ZPO)  einwandfrei.  Die  rechtliche 
Grundlage  für  die  Verurteilung  der  Beklagten  bildet  in  der  Tat  der 
§  364  ABG.  Danach  ist  die  Ausübung  des  Eigentiunsrechtes  nur  in^K)- 
ferne  statthaft,  als  dadurch  in  die  Rechte  eines  Dritten  kein  Eingriff 
geschieht.  Daraus  folgt,  daß  derjenige,  welcher  in  Ausübung  seines 
Eigentumsrechtes  unmittelbar  in  eine  fremde  Rechthsphäre  eingreift 
oder  durch  mittelbare  Eingriffe  Beschädigungen  oder  Belästigungen 
hervorruft,  die  das  Maß  des  Gewöhnlichen  überschreiten,  den  Geschä- 
digten schadlos  zu  halten  hat.  Daran  ändert  nichts,  wenn  die  Rechts- 
ausübung des  in  fremde  Rechte  Eingreifenden  sich  auf  eine  ihm  er- 
teilte Konzession,  im  gegebenen  Falle  auf  die  Bergbaubereehtigung, 
gründet.  Denn  diese  hat  nur  zur  Folge,  daß  der  Geschädigte  die 
Rechtsausübmig  des  Berechtigten  troty.  der  hiemit  verbundenen  Schä- 
digung seiner  eigenen  Interessen  nicht  untersagen  kann.  Der  ihm 
hiemit  auferlegten  Pflicht  der  Duldung  solcher  Eingriffe  ent-.spricht 
jedoch  als  Gegengewicht  die  Legalobligation  des  Berechtigten  zur 
Schadloshaltung.  Die  Richtigkeit  dieses  Grundsatzes  erhellt  auch  aus 
§  305  ABG.  Nach  dieser  Gc^etzesstelle  muß  sich  zwar  jede^  Mitglied 
des  Staates,  wenn  es  das  allgemeine  Beste  erheischt,  Beschränkungen 
seines  Eigentumsrechtes  gefallen  lassen,  ja  selbst  das  vollständige 
Eigentum  einer  Sache  abtreten,  es  muß  jedoch  hiefür  angemessen  ent- 
schädigt werden.  Gilt  nun  die  Schadloshaltungspflicht  sogar  dann, 
wenn  die  Reehtseinbuß<^  im  Interesse  des  öffentlichen  Wohles  erfolgt, 
so  muß  sie  umsomehr  bestehen,  wenn  sie  im  wirtschaftlichen  Interesse 
einer  Privatperson  eintritt.  Was  nun  speziell  den  Bergbaubetrieb  an- 
belangt, so  wird  vom  Berufungsgerichte  mit  vollem  Rechte  auf  meh- 
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rere  Bestimmungen  des  allgemeinen  Berggesetzes  hingewiesen,  welche 
klar  erkennen  lassen,  daß  der  Schürfer  und  der  Bergbauberechtigte 
ohne  Rücksicht  auf  die  Frage  des  Verschuldens  den  Grundeigentümer 
zu  entschädigen  hat,  sobald  die  Oberfläche  des  Grundes  durch  die 
Ausübung  der  Berechtigung  in  Bcsnützung  genommen  wird.  Es  sind 
dies  die  §§  26,  27,  83,  al.  2,  84,  98,  99,  104,  106  und  130  Berggesetz. 
Es  hieiie,  sich  mit  dem  Geisto  des  Gesetzes  in  offensichtlichen  Wider- 
spruch setzen,  wenn  einem  Grundeigentümer,  der  nach  §  104  Berg- 
gesetz sogar  dann  Schadenersatz  begehren  kann,  wenn  ihm  durch 
Setzung  von  Marksteinen  und  der  zur  Vermessung  der  verliehenen 
Gruben-  oder  Tagmaße,  zur  Bezeichnung  der  Schurfbaue  und  ihrer 
Begrenzung  über  Tage  erforderlichen  Pflöcke  ein  Schade  zugefügt 
wurde,  Schadenersatz  verweigert  würde,  sobald  durch  den  unter- 
irdischen Bergbaubetrieb  die  Oberfläche  selbst  in  Mitleidenschaft  ge- 
zogen und  deterioriert  wird.  Es  kann  hiebei  nicht  übersehen  werden, 
daß  der  Bergbaubetrieb  sieh  als  ein,  wenn  auch  konzessionierter,  so 
doch  unmittelbarer  Eingriff  in  die  Eigentumssphäre  des  Grund- 
besitzers, dem  ja  das  Eigentum  am  Grund  und  Boden  auch  in  die 
Tiefe  zusteht,  darstellt.  Eben  deshalb  stxituiert  auch  §  127  Berggesetz, 
daß  dem  Grundbesitzer,  der  aus  Rücksicht  für  den  Bergbau  die  in 
seinem  Grunde  und  Boden  befindlichen,  nicht  vorbehaltenen  Minera- 
lien mit  Tagbauen  nicht  benützen  kann,  Entschädigung  gebührt.  Xach 
dem  Vorangeführten  wurde  also  die  Beklagte  vom  Berufungsgerichte 
mit  Recht  als  schadenersatzpflichtig  erkannt.  Die  Berufung  auf  §  1305 
ABG  hat  nicht  statt;  denn  diese  Gesetzesbestimmung  muß  im  Zu- 
sammenhange mit  §  364  ibidem  aufgefaßt  werden;  letztere  Gesetzes- 
stelle setzt  aber  eine  jener  rechtlichen  Schranken,  innerhalb  derer 
das  Recht  ausgeübt  werden  darf.  Die  Revision  bestreitet  ferner  die 
Berechtigung  des  Klägers,  den  Ersatz  des  an  der  Feldfrucht  des 
Jahres  1903  erlittenen  Schadens  zu  begehren,  und  verneint,  daß  wegen 
der  eingetretenen  dauernden  Schädigung  des  Ackers  nur  der  Ersatz 
der  Wertminderung  des  Ackers  selbst  beansprucht  werden  durfte. 
Demgegenüber  ist  zu  bemerken,  daß  zunächst  in  dem  angefochtenen 
ü.  die  dauernde  Schädigung  des  fraglichen  Ackers  nicht  festgestellt 
und  insbesondere  nicht  als  erwiesen  angenommen  wurde,  daß  der  Sen- 
kungsprozeß schon  abgeschlossen  sei.  Dann  aber  kommt  in  Betracht, 
daß  das  von  der  Beklagten  zu  vertretende  schädigende  Ereignis  nicht 
bloß  den  Grund  an  und  für  sich,  sondern  auch  die  auf  demselben  an- 
gebaute Feldfrucht  beschädigte,  weshalb  auch  der  an  dieser  entstan- 
dene Schade  zu  vergüten  ist.  Schließlich  wird  bemerkt,  daß  für  die 
in  der  Revision  begehrte  Anwendung  des  §  1304  ABG  jegliches  tat- 
sächliches Substrat  mangelt. 
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Zur  Auslegung  der  Tarifpublikationevorechriften  und  des  Art.  12, 
Abs.  4  des  internationalen  Obereinkommens  über  den  Eisenbahn- 
frachtverkehr.  Anerkennung  des  eingeklagten  Teiles  der  Nach- 
tragsgebuhr  durch  verlier  erfolgte  Zahlung  einer  geringeren, 
vom  Beklagten  nach  seinem  Standpunkte  berechneten  und  dann 
wegen  Irrtums  klagsweise  zurückgeforderten  Differenz?  Amts- 
wegige  Berücksichtigung  dieser  vom   Kläger  nicht  erörterten 

Anerkennung  7 

L  y.  2a  Dßxemlier  1904.  Z.  11252.  -  m  15  ex  1905.) 

1.  BG  f.  H.  Wien, 
n.  HG  Wien. 

Nach  dem  Vorbringen  beider  Streitteile  hat  die  beklagte  Spe- 
ditionsfirma N  &  Co.  laut  dreier  Frachtbriefe  vom  14.  März  1903 
in  der  Station  X.  der  königlich  ungarischen  Staatöbahnen  an  sich 
selbst  88,  85  und  81  Kisten  Eisenwaren  in  den  Gtewichten  von  12.190, 
11.860  und  11.360  kg  nach  Antwerpen  aufgegeben.  In  den  Frachtbrief - 
rubriken  „Angabe  der  anzuwendenden  Tarife  und  Routenvorschrift** 
erscheinen  die  Vermerke:  „X. — ^Marchegg  Klasse  C,  Marchegg — Wien 
Nordbahuhof  Klasse  B,  Wien  Nordbahnhof — Antwerpen  A.  T.  13.** 
In  den  Rubriken:  „Erklärung  wegen  der  etwaigen,  zollämtlichen  Be- 
handlung", heißt  es:  „Mit  D^^•chfuhrsbewilligung  durch  Ungarn- 
Oesterreich  (Predeal-Bodenbach)."  Die  Sendungen  nahmen  die  vor- 
beschriebene Route  und  wurden  nach  obigen  Sätzen  tarifiert.  Es  wimle 
insbesondere  für  die  Strecke  X. — Marchegg  der  klägerischen  Bahnen 
ein  Betrag  von  zusammen  786  K  auf  alle  drei  Sendungen  berechnet 
und  wurde  diese  (Gebühr  von  der  Beklagten  im  April  1903  bezahlt. 
Die  klägerischen  Bahnen  führten  nun  aus :  Laut  der  in  Nr.  157  ddto. 
31.  Dezember  1902  des  „Vasuti  ^s  közleked^i  közlönjr*'  (Verordnungs- 
blatt des  imgar.  Handelsministeriums)  enthaltenen  Kundmachung 
sei  mit  Giltigkeit  vom  1.  Februar  1903  die  Aufhebung  der  Klasse  C 
für  die  versendete  Ware  erfolgt.  Dieselbe  wäre  somit  nach  dem 
klägerischen  A.  T.  III  des  Lokaltarifs  als  dem  billigsten  bestehenden 
Lokaltarif  zu  tarifieren  gewesen.  Die  Kundmachung  entsprach  der 
Vorschrift  des  §  5  lit.  d  der  gleichlautenden  Verordnungen  des  öster- 
reichischen und  des  ungarischen  Ilandelsministeriums  vom  1.  No- 
vember 1890,  Z.  47.510  (V.-Bl.  1890:  128),  bezw.  Z.  61.935.  Im  Sinne 
des  §  5,  Abs.  3  der  Verordnung  wurde  die  Kundmachung  in  den  Nach- 
trag ni  zum  klägerischen  Lokaltarif  (T.  II)  mit  der  entsprechenden 
Anmerkung  aufgenommen,  so  daß  ihre  Giltigkeit  nicht  etwa  erst 
vom  1.  Juni  1903,  an  welchem  Tage  der  Nachtrag  III  sonst  in  Kraft 
trat,  lief.  Ein  anderer  Vorgang  wird  bei  Tarif änderungen  geringen 
Unifangcs  nicht  geübt  und  kann  aus  Kostenrücksichten  nicht  geübt 
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werden.  Es  beobachteten  ihn  auch  sämtlic 

und  in  den  Vorworten  zu  den  Tarifen  ist 

gm  und  Ergänzungen  dieses  Tarifs  wer< 

Oesterreieh  im  Verordnungsblatt  für  Eis 

fahrt,  2.  für  Ungarn  im  „Vasuti  6s  köz 

diese  Tarife  müssen  in  der  Publikation  vo 

werden.  Eine  Bestätigung  des  ungar.  Hai 

weisen,  daß  die  strittige  Abänderung  in  d 

wirksam  kundgemacht  werde.  Es  erfolgte 

nach  dem  A.  T.  III  und  ergibt  die  ricl 

Strecke  X. — Marchegg  die  Gesamtgebühr 

786  K  abkommen,  so  daß  die  nachzuzahli 

machte.  Die  Beklagte  wurde  zur  Nachzal 

sie  am  24.  Februar  1904  in  der  Station  J 

Staatseisenbahngesellschaft  1469  K  mit  c 

nur  dieser   geringe  Betrag  nach  ihrer  B 

Differenz  sich  ergebe.  Sie  meint  nämlich,  ( 

am  14.  März  1903  schon  außer  Kraft  ge 

X. — Marchegg — Bodenbach — Antwerpen,  c 

Passau — Antwerpen  gewählt  werden  soUei 

folge  des  damals  noch  bestehenden  A.   T 

Köbanya  eine  um  484  K  geringere  Gebühi 

A  T.  13  habe  einerseits  nur  für  Ausfuhr» 

See  nach  gewissen  Ländern  gegolten,  wa^ 

seits  waren  die  klägerischen  Bahnen  mit  I 

bahnen  nicht  berechtigt,  von  der  laut  dec 

benen  Route  und  Tarifberechnung  ab2aig 

nicht,  weil  Wegerichtung  und  die  Zollabfei 

klagten  in  den  Frachtbriefen  vorgeschrieb 

der  Zuspruch  der  unbeglichenen  Differenz 

klagte  dagegen  wendete  ein,  die  Tarif  an 

1.  Juni  1903  ordnungsmäßig  kundgemachi 

vor  dem  14.  Juli  1903  in  Kraft  getreten. 

sachlich  über  See  gegangen  und  die  kläger 

ohne  hierauf  abzielenden  Antrag  der  Bek 

und  Tarifienmg  wählen  müssen.  Die  Aer 

willigung  via  JPassau  statt  via  Bodenbac; 

wirken   gewesen.   Den   Betragt  per   146  K 

zeitig  mit  Klage  zurück.  Das  Klagebegeh 

abzuweisen. 

Vom  BG  wurde  nach  dem  Klagsant 
Gründe : 

Die  Verordnung   vom  1.   Xovember 
Marginalrubriken   „Gegenstand   der  Veröf 
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„Form  der  Veröffentlichung"  (§§  9  bis  IT)  und  „Fristen  für  die  Ver- 
öffentlichung"   (§§    18,    19),    die   Materie    der    Veröffentlichung   der 
Eisenbahntarife  für  den  Personen-  und  Güterverkehr.  Hienach  sollte 
man  meinen,  daß  die  Formvorschriften  ausschließlich  durch  die  §§  9 
bis  17  entschieden  würden.  Allein  dem  ist  nicht  so.  Denn  die  Form 
der  Veröffentlichimg  ist  auch  in  den  §§7,  Abs.  2,  8  und  im  §  5  ge- 
regelt. Die  Marginalrubriken  sind  also  nicht  entscheidend,  sondern  es 
sind  die  einzelnen  Bestimmungen  der  Verordnung  vom  1.  November 
1890  über  die  Form  der  Veröffentlichung,  die  in  derselben  auseinander- 
gerissen sind,  mit-  und  durcheinander  zu  erklären.  Wenn  man  die 
Kundmachung  vom  31.  Dezember  1902  als  eine  „Tarifänderung"  (§  4 
der  Verordnung  vom   1.  November  1890)   behandelt,   so   waren  die 
klägerischen  Bahnen  hinsichtlich  der  gewählten  Kundmachuugsform 
durch  §  5,  Abs.  1  lit.  d  und  durch  §  5,  Abs.  3  der  zit.  Verordnung 
gedeckt.  Wenn  die  Beklagte  die  Anwendbarkeit  des  §  5  lit.  d  für  den 
gegebenen  Fall  bestreitet,  weil  die  Tarifierung  um  nahezu  das  Drei- 
fache erhöht  wurde,  so   ist  dies  unhaltbar,   da   die  Ausgabe  neuer 
Tarife  und  Tarifnachträge,  wie  aus  §  2   lit.  b  ersichtlich  ist,    ans 
Kostenrücksichten  eingeschränkt  wurde.   Dem  Worte   „geringfügig" 
im  §  5  lit.  d  kann  kein  anderer  Sinn,  als  daß  der  geringe  Umfang  der 
Aenderung  die  Herausgabe  eines  eigenen  Nachtrages   nicht  zwedt- 
ULäßig  erscheinen  läßt,  beigemessen  werden.  Zur  Ueberwachimg  der 
Beobachtung  der  kundgemachten  Tarife  und  der  Bestinomungen  über 
den   Sachenverkehr   ist  gemäß   der   kais.   Verordnung   vom  16.   No- 
vember 1851,  RGB  Nr.  1  ex  1852  die  Öeneralinspektion  der  Eisen- 
bahnen (§  77)  berufen.  Wenn  es  sich  auch  im  strittigen  Falle  um 
die  Vorgangsweise  ungarischer  Bahnen  handelt,  so  unterlieget  es  doch 
bei  dem  Grundsatze  gleichmäßiger  Regelung  der  einschlägigen  Ver- 
hältnisse in  den  beiden  Reichshälften  keinem  Anstände,  den  Erlaß 
der   G^eneralin8pektion  vom  2.  Dezember  1892,   Z.   20.606,   zur  Aus- 
legung des  §  5  lit.  d  der  Verordnung  vom  1.  November  1890  als  Behelf 
heranzuiehen.    In    diesem  Erlaß  nimmt   aber   die   Aufsichtsbehörde 
einen  dem  Verhalten  der  klägerischen  Bahnen  vollkommen  konformen 
Standpunkt  ein.  Hienach  ergibt  sich  der  richtige  Sinn  des  §  9  der 
Verordnung  vom  1.  November  1890,  auf  welchen  Beklagte  entschei- 
dendes Gewicht  legte.  Er  schreibt  bei  Tarifänderun^en  im  Sinne  des 
§  5  lit.  d  nicht  zwingend  die  Publikation  durch  Anschlag,  öffentliche 
Blätter  und  Tarifnachtrag  derart  vor,  daß  die  Aenderung  erst  m 
Zeitpunkte  der  Hinauegabe  des  Nachtrages  einzutreten  hat.  Sondern 
es  genügen  vorerst  die  beiden  ersten  Kundmachungsarten,  zu  denen 
seinerzeit  auch  die  Aufnahme  der  Kundmachung  in  den  Nachtrag 
hinzuzutreten  hat.  An  diesem  Resultat  wird  auch  dadurch  nichts  ^ 
ändert,  daß  in  der  Kundmachung  die  Aufhebung  der  Klasse  C  mit 
1.  Februar,  statt  mit  12.  Februar  1903  erfolgte,  da  die  Sendungen 
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der  Beklagteil  erst  am  16.  März  1903  von  den  klägerisch 
nbernomraen  wurden  und  in  diesem  Zeitpunkte  die  sechst 
Frist  des  §  19  der  Verordnung  vom  1.  November  1890  li 
laufen  war.  Dies  festgehalten,  stellt  sich  auch  die  zweite  i 
der  Beklagten  als  haltlos  dar.  Es  sei  davon,  ob  sie  in  den  Fr 
eine  Zollabfertigungsstation  angab,  abgesehen.  Sicherlic 
Wegeriehtung  via  Marchegg  vorgeschrieben.  Daß  die  k 
Bahnen  die  letztere  einseitig  hätten  ändern  müssen,  ohi 
darauf  abzielender  Antrag  der  Beklagten  vorlag,  ist  in  kei 
liehen  Bestimmung  begründet.  Ob  Beklagte,  wenn  sie  vo 
hebung  der  Klass©  C  Kenntnis  gehabt  hätte,  eine  anc 
richtung  gewählt  hätte,  ist  gleichgiltig.  Da  sie  den  k 
Bahnen  die  Wegerichtung  X. — Marchegg — Wien — Boden 
werpen  vorschrieb,  so  hatten  diese  nonnal  sich  daran  zu  1 
sie  fordern  mit  Recht  auf  Grund  des  internationalen  Uc 
mens  vom  14.  Oktober  1890,  RGB  Xr.  186  ex  1892  (Art. 
Nachzahlung  des  zu  wenig  Geforderten.  Daß  deshalb,  weil  d 
nicht  mehr  in  Geltung  stand  und  weil  Beklagte  nur  aui 
Klasse  C  versenden  wollte,  ein  Frachtvertrag  zwischen  de 
Ifar  nicht  zustande  kam,  und  daß  daher  die  klägerischen  ] 
tcewissermaßen  aus  dem  Titel  der  Bereicherung  gegen  B( 
j^prucbsberechtigt  waren,  ist  eine  willkürliche  Argumental 
ihrer  Konsequenz  dem  Art.  12,  Abs.  4  des  internationaler 
kommens  (§61  EBR)  jeden  Inhalt  nehmen  würde.  Die  B 
durch  Nennung  der  Klasse  C  in  den  Frachtbriefen  ihrer  — 
Meinung  Ausdruck  gegeben,  daß  Klasse  C  anzuwenden  st 
tum  ist  rechtzeitig  hervorgekommen  und  die  Folge  ist  i 
Abs.  4  des  internationalen  Uebereinkommens  gezogen.  Die 
die  Sendungen  über  See  gingen,  ist  sonach  irrelevant  und  ( 
d^m  Klagsantrage  zu  erkennen. 

Der  Berufung  des  Beklagten  gegen  das  obige  ersti 
r.  wurde  Folge  gegeben  und  das  Klagebegehren  kostenp 
gewiesen. 

Gründe : 

Da  die  Klägerin  die  ursprüngliche  Frachtberechnu 
Strecke  X. — Marchegg  nach  Klasse  C  vornahm  und  erst 
lieferung  des  Gutes  und  Bezahlung  der  Fracht  gemäß  Art 
des  internationalen  Uebereinkommens  über  den  Eisenbah 
kehr  eine  Nachzahlung  wegen  unrichtiger  Anwendung  des 
grehrt,  so  ist  es,  da  Beklagte  die  Rechtswirksamkeit  und  d 
Veröffentlichung  der  hervorgehobenen  Tarifänderung 
Sache  der  Klägerin,  beides  nachzuweisen,  da  sowohl  nach 
internationalen  Uebereinkommens  als  auch  nach  §  7  des  un 
bahnbetriebsreglements  die  Berechnung  der  Fracht  nach  M 
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zu  Recht  bestehenden  gehörig  veröffentlichten  Tarife  zu  erfolgen  hat. 
Diesbezüglich  sind  weder  im  internationalen  Uebereinkommen,  noch 
im  Betriebsreglement  nähere  Bestimmungen  gegeben,  so  daß  die  un- 
garische Landesgesetzgebung  und  die  Verordnimgen  des  ungarischen 
Handelsministeriums  als  Eisenbahnaufsichtsbehörde  maßgebend  sind. 
Damit  ein  Tarif  oder  eine  Tarifänderung  zu  Recht  bestehe,  ist  die 
Genehmigung  des  ungarischen  Handelsministeriums  erforderlich.  Daß 
dies  im  gegebenen  Falle  zutrifft,  kann  nach  den  Erklärungen  beider 
Teile  in  l.  J.  und  nach  der  nun  vorgelegten  Beurkundung  des  ungar. 
Handelsministeriums  vom  21.  Mai  1904,  Z.  33.823,  nicht  zweifelhaft 
sein.  Es  ist  nun  zu  prüfen,  was  unter  gehöriger  Veröffentlichung  zu 
verstehen  ist.  Es  genügt  nicht,  daß  überhaupt  eine  Publikation  er- 
folgte, sie  muß  unter  Beobachtung  der  in  Ungarn  durch  Gesetz  und 
Verordnung  vorgeschriebenen  Formen  und  Fristen  bewirkt  werden 
und  unterliegt,  ob  dies  g^eschehen  ist,  der  richterlichen  E.  Obwohl  da? 
tmgarische  Handelsministerium  in  der  oberwähnten  Beurkundung  er- 
klärt, daß  durch  die  in  der  Nr.  157  ex  1892  des  „Vasuti  6s  közlekedesi 
közlöny"  erschienene  Kundmachung  die  Klasse  C  im  strittigen  Punkte 
rechtögiltig  modifiziert  wurde,  ist  das  Berufungsgericht  zur  gegen- 
teiligen IJeberzeugung  gekommen  und  hat  den  bezüglichen  Berufung:^- 
grund  der  unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  für  begründet  erachtet. 
Die  Publikationen  werden  nicht  durch  das  ungar.  Handelsministerium, 
sondern  durch  die  betreffende  Bahnverwaltung  vorgenommen.  In  der 
erwähnten  Urkunde  ist  lediglich  die  Publikation  der  Direktion  der 
königl.  ungar.  Staatsbahnen,  nicht  aber  eine  weitere  andere  Ver- 
öffentlichung genannt.  Gemäß  §  271  ZPO  wäre  es  Sache  der  Klägerin 
gewesen,  die  in  Ungarn  bezüglich  der  Tarifpublikation  besteheuden 
allgemeinen  Vorschriften  darzutun,  wenn  sie  von  den  österreichischen 
abweichen,  was  nicht  anzunehmen  ist,  da  nach  dem  Zoll-  und  Han- 
dclsbündnis  zwischen  den  beiden  Reichshälften  die  gleichmäßige  Be- 
handlung der  Eisenbahnangelegenheiten  in  beiden  Ländergebieten 
vorgesehen  ist.  Als  Grundsatz  der  gehörigen  Bekanntmachung  muß 
gelten,  daß  sie  richtig,  vollständig  imd  umfassend  zu  erfolgen  hat, 
damit  die  Bekauntschaft  der  Interessenten  mit  den  betreffenden  Ta- 
rifen vorausgesetzt  werden  könne,  und  daß  das  beteiligte  Publikimi 
rechtzeitig  seine  Berechnungen  zu  machen  in  der  Lage  sei,  wobei  es 
bei  erheblichem  Umfange  der  Tarife  und  Tarifänderungien  nur  der 
öffentlichen  Bekanntmachung  der  Tatsache  der  Herausgabe  imd  der 
Bezeichnung  der  Stelle  bedarf,  wo  der  neue,  bezw.  abgeänderte  Tarif 
eingesehen  oder  erworben  werden  kann.  Dem  entspricht  auch  die 
1'arifpublikationsverordnuiig  und  wurde  nicht  nachgewiesen,  daß  sie 
außc^r  Wirksamkeit  trat.  Daß  es  im  genehmigten  Lokaltarif  Teil  IT 
der  ungar.  Staatsbahnen  htiißt,  die  eventuellen  Aenderungen  etc. 
würden  im  „Vasuti  es  közlekedesi  közlöny"  veröffentlicht  werden,  ist 
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bedeutungslos,  da  hierin  nur  die  Erfüllung  des  §  11,  Abs.  : 
Verordnung  vom  1.  Xovember  1890  liegt,  wonach  die  .Ku 
jedenfalls  in  dieser  Zeitung  stattzufinden  hat.  Das  Gleich 
bezüglich  der  von  der  Klägerin  bezogenen  Vorworte.  Auß( 
dem  internen  Vorgang  anläßlich  der  Genehmigung  eines 
Tarifs  nicht  die  Absicht  einer  Abänderung  einer  kundgem 
gemein  giltigen  Verordnung  beigelegt  werden.  Dieselbe  g 
als  sie  nicht  durch  eine  andere  kundgemachte  Verordi 
ändert  ist.  Zur  Kundmachung  solcher  Verordnungen  sir 
Tarife  nicht  bestimmt.  Aus  der  klägerischen  Darstellung 
daß  die  gegenständliche  Tarif änderung  im  Inetruktions^ 
Zirkular ien  gemäß  §  5  lit.  d  eingeführt  wurde.  Ob  die 
Einführung  der  Verordnung  vom  1.  November  1890  ents] 
dahingestellt  bleiben.  Unrichtig  ist  aber  die  Ansicht,  da 
eine  nach  Art.  11  des  internationalen  Uebereinkonunens  ui 
maßgebende  Bestimmung  über  die  Veröffentlichung  triffi 
§  5  nur  die  Form  der  Einführung  der  Tarifänderung  ur 
bezüglich  der  Tarif  änderungen  durch  Zirkular  ien  im  I] 
wege  außerdem,  daß  der  Ordnung  und  Uebersicht  wegen 
stehende  und  ordnungsmäßig  veröffentlichte  Aenderungen 
nächsterscheinenden  Tarifnachtrag  unter  Bezeichnung  de 
liehen  Einführungstermins  aufzunehmen  sind.  Nach  §  9  < 
nung  vom  1.  November  1890  hat  die  Veröffentlichung  jedei 
Anschlag  der  Ankündigung  über  die  Tarif  änderung  in  de 
(§  10),  durch  Kimdmachung  in  den  öffentlichen  Blatt 
und  12)  zu  erfolgen.  Diese  Art  der  Kundmachung  erstrec 
alle  Tarif  änderungen,  soweit  nicht  Tarifermäßigungen  (§ 
stehen,  gleichgiltig,  ob  sie  durch  Tarifnachtrag,  Neuau 
Tarifs  oder  Tari f nacht rages  oder  im  Instruktionswege  mi 
larien  eingeführt  werden.  Demgemäß  ist  im  §  11  vorgescl 
in  den  Kundmachungen  in  den  öffentlichen  Blättern,  sc 
laut  §  10  vorgeschriebenen  Ankündigungen  der  Tag  und 
Veröffentlichung  hervorzuheben  ist,  und  daß  sich  gemäß  \ 
der  Beginn  der  auch  im  §  7  EBR  vorgeschriebenen  sechswi 
Frist  richtet.  Daß  zu  einer  gehörigen  Kimdmachung  au 
schlag  in  den  Stationen  gehört,  folgt  aus  den  §§  56  (3  un 
und  68  (1)  EBR.  Welche  der  sonstigen  nach  §  9  erforderli 
machungsformen  zu  einer  gehörigen  Veröffentlichung  voi 
sind,  ergibt  sich  aus  den  §§  13  bis  16.  Demnach  hat  di( 
lichung  von  durch  Zirkularien  im  Instruktionswege  e 
Tarif änderimgen,  die  auch  nur  indirekt  eine  Tariferhöhun 
haben,  jedenfalls  außerdem  durch  Aufliegen  zur  Einsicl 
likums  (§  13),  durch  üebersendung  an  die  Handels-  ur 
kanmiern  (§  14)  zu  erfolgen,  was  in  den  §§  13,  14  durch 
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u.  s.  w.  angedeutet  ist.  Mangels  entsprechender  klägerischer  Beweis- 
anbietung  ist  das  Berufungsgericht  zur  Feststellung  gelangt,  daß  die 
Veröffentlichung  der  strittigen  Tarifänderung  lediglich  in  Xr.  157 
des  „Vasuti  es  közlekBdesi  közlöny**  erfolgte,  wobei  die  sechswöchent- 
liche Frist  nicht  eingehalten  wurde.  Dies  würde  allerdings  nicht,  wie 
Beklagte  meint,  eine  absolute  Nichtigkeit,  sondern  nur  eine  entspre- 
chende Hinausschiebung  der  Wirksamkeit  der  Tarifänderung  zur 
Folge  haben.  Durch  die  Aufnahme  der  Tarifänderung  in  den  Nach- 
trag III  wurde  wohl  dem  §  5  der  Verordnung  vom  1.  November  1890 
entsprochen,  aber  es  wurde  damit  keineswegs  bewirkt,  daß  die  Tarif- 
erhöhung auf  Sendungen  rückwirkt,  die  vor  der  Publizierung  des 
Nachtrages  III  aufgegeben  wurden.  Dabei  ist  davon  ganz  abgesehen, 
ob  und  wann  dieser  Nachtrag  ordnungsmäßig  publiziert  wurde.  Die 
Folge  der  nicht  gehörigen  Publizierung  ist  nach  Art.  11  des  inter- 
nationalen Uebereinkommens  und  §  7  £BR,  daß  der  Absender  an 
dieselbe  nicht  gebunden  ist,  imd  daJ3  er  die  Frachtberechnung  nach 
den  bisherigen  Tarifen,  im  gegebenen  Falle  nach  Klasse  C  verlangen 
kann.  Klägerin  kann  daher  die  Nachzahlung  nicht  begehren  und  war 
in  Stattgebung  der  Berufung  das  erstrichterliche  U.  abzuändern  und 
das  Klagebegehren  abzuweisen.  Infolgedessen  braucht  auf  die  zweite 
Einwendung  der  Beklagten  eigentlich  nicht  eingegangen  zu  werden. 
Dieselbe  kann  aber  schon  deshalb  nicht  berücksichtigt  werden,  weil 
Beklagte  den  Transportweg  und  Bodenbach  als  Zollabfertigimgsstelle 
vorgeschrieben  hat,  weil  die  Eisenbahn  den  Transportweg  schon  wegen 
der  Zollabfertigungsstation  einzuhalten  hatte,  und  weil  nach  Zusatz- 
bestimmung  22  zu  §  6  des  internationalen  Uebereinkommens  die  Ab- 
fertigimg zu  einem  bestehenden  direkten  Tarif  in  einem  solchen  Falle 
nur  dann  beansprucht  werden  kann,  wenn  der  vorgeschriebene  Weg 
nach  Maßgabe  der  Verkehrsleitungsvorschriften  zu  irgend  einer  Zeit 
zur  Transportbodienung  zuzulassen  ist.  Dies  zu  behaupten  und  zu 
beweisen,  oblag  der  Beklagten,  die  es  imterließ.  Die  Angaben  beider 
Teile  in  I.  J.,  daß  bei  der  Wahl  der  Route  über  Köbanya  der  weitere 
Transport  nach  Maßgabe  der  Verkehrsleitungsvorschriften  für  die  in 
Frage  kommenden  direkten  Tarife  ausschließlich  über  Paseau  ge- 
gangen wäre,  sagt  nicht,  daß  der  vorgeschriebene  Transportweg 
X. — Marchegg  etc.  nach  Maßgabe  der  Verkehrslei tungs Vorschriften 
zu  irgend  einer  Zeiti  zur  Bedienung  zugelassen  ist.  Demnach  war 
auch  auf  den  Beweis,  ob  die  Sendungen  von  Antwerpen  über  See 
gingen,  nicht  einzugehen. 

Der  klägerischen  Revision  wurde  stattgegeben    und    das    erst- 
richterliche U.  wiederhergestellt. 

Gründe: 
Der  auf  den  Revisionsgrund  des  §  503,  Z.  4  ZPO  gestützten  Re- 
vision  der    Klägerin     kann    die   Berechtigung    nicht     abgesprochen 
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werden.  Das  angefochtene  berufungsgerich 
unrichtigen  rechtlichen  Beurteilung  der  Sj 
als  die  unbestritten  gebliebene  und  aus  d 
Stellungen  erhellende  Tatsache,  dai3  Beklai 
fordenmg  zur  Nachzahlung  einer  Differen 
braar  1904  einen  Betrag  von  1469  K,  u.  z^ 
bei  Wahl  der  Route  X. — Köbanya — Passa 
bezahlte,  völlig  unberücksichtigt  blieb.  Ilie 
Abänderung  des  von  ihr  in  den  Frachtbri 
menen  Tarifs  Klasse  C  an  und  spielt  den 
Abänderung  gehörig  veröffentlicht  wurde, 
Streitsache  keine  Rolle  mehr.  Dagegen  fäl 
die  von  der  Beklagten  gegen  den  Klagsansi 
Wendung,  daß  die  Klagsseite  das  übernomr 
bestand  der  Klasse  C  nicht  auf  der  Roui 
auf  der  billigsten  Route  via  Köbanya — P 
Diese  Einrede  findet  jedoch  in  der  Begri 
gerichtlichen  E.  ihre  volle  Widerlegung,  w 
selbe  zu  verweisen. 


8739. 

Fischfang  im  öfTentllchen  Flusse.  Zur  Int 

liehen  Charakters,  der  Art  seines  Erw 

deutung  und  Wiricung  der  GrundentI 

E.  y.  28.  ummi  im,  z.  12508.  -  (Pra^ 

I.  BG  Bechin. 
II.  KG  Tabor. 

Das  Klagebegehren  der  Eheleute  M. 
in  N.,  gegen  die  Gemeinde  H  lautet  dahii 
kannt,  das  Recht  des  Fischfanges  im  Flus 
der  genau  fixierten  Begrenzung  —  gehöre 
geschränkt  den  Klägern  als  den  dermaligei 
Xr.  35  in  !N".  zu,  die  beklagte  Gemeinde  I 
erkennen  und  künftighin  jedwede  Fischere 
(innerhalb  der  angeführten  Grenzen)   zu  i 

Der  von  der  I.  J.  abgewiesenen  Klage 
Kläger  in  II.  J.  stattgegeben. 

Gründe : 
Das  Recht  des  Fischfanges  gehört,  \ 
9.  November  1899,  Z.  11.308,  besagt,  nicht  z 
an  einer  Liegenschaft;  es  tritt  schon  in  de: 
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selbständiges  Recht  neben  dem  Eigrentum  auf  und  das  ABG  bezeichnet 
es  im  §  292  in  Uebereinstimmung  mit  dieser  Umgrenzung  als  eine 
unkörperliche  Sache,  daher  als  ein  selbständiges  Recht;  es  läßt  sich 
daher  treffend  als  ein  Rechtsverhältnis  nach  Art  der  Monopole  defi- 
nieren. Deshalb  ist  es  —  nach  der  zit.  E.  —  in  der  Regel  unter  die 
Realservituten  einzureihen,  ja  Randa  nennt  eä  in  seinem  ,3esitz" 
§  7  ein  Realrecht. 

Das  Reichsgesetz  vom  25.  April  1885,  RGB  Nr.  58,  regelt  die 
rechtlichen  Verhältnisse  des  Fischfanges  und  dessen  Erwerbung,  ent- 
hält aber  in  §  9  die  Bestimmung,  daß  es  in  den  einzelnen  König- 
reichen und  Ländern  erst  zugleich  mit  dem  bezüglichen  Landesgesetze 
zur  Wirksamkeit  gelange.  Da  für  Böhmen  ein  solches  Gbsetz  bisher 
nicht  besteht,  so  kann  das  zit.  Reichsgesetz  hier  nicht  zur  Anwendung 
kommen.  Es  ist  somit  das  Recht  des  Erwerbes  des  Fischfanges  n&ctk 
den  vor  dem  Jahre  1885  bestandenen  Geeetzesvorschriften  zu  beur- 
teilen, in  erster  Linie  nach  dem  ABG,  soweit  es  den  Fischfang  er- 
wähnt. Soweit  es  sich  nicht  um  eigentlidie  Teidie  handelt,  geschi^t 
des  Fischfanges  in  den  §§  292,  383,  477,  1457  und  indirekt  auch  in 
§  287  ABG,  der  vom  Erwerbe  an  freistehenden  Sachen  handelt,  Er- 
wähnung. Ferner  sind  die  Vorschriften  der  älteren  Gesetzgebung  zu 
berücksichtigen,  da  das  bürgerliche  Gesetz  in  den  §§  383  und  382  aus- 
drücklich die  erworbenen  Rechte  schützt.  Und  da  gilt  das  Patent  vom 
21.  März  1771,  B.  VIII,  Ter.-Ges.  S.  506,  welches  bestimmt,  daß 
künftighin  niemandem  gestattet  werde  zu  fischen,  außer  wem  das 
Recht  zu  fischen  zusteht  oder  wer  beweisen  kann,  diese  Berechtigung 
erlaubterweise  erlangt  zu  haben. 

Die  Grimdentlastungsgesetze  haben  das  Recht  zu  fischen  nicht 
aufgehoben,  wie  dies  aus  dem  Ministerialerlasse  vom  31.  Jänner  1852, 
Z.  460,  giltig  für  Böhmen  und  dem  sonst  gleichen  für  andere  Länder 
herausgegebenen  Erlasse  ersichtlidi  ist,  in  welchem  hinzugefügt  wird, 
daß  diesem  Recht  in  dem  Stande  fortzubestehen  habe,  wie  es  im  Jahre 
1847  bestand. 

Wie  Randa  in  seinem  „Vlastnictvi**,  §  4  samt  Anm.  15  und  33,  §  10 
samt  Anm.  9,  ferner  in  seinem  „Besitz",  §  10,  namentlich  Anm.  8, 
dann  seinem  „Wasser recht'*  1877,  S.  13,  Anm.  2  lehrt,  und  wie  aus 
§  1457  ABG  hervorgeht,  war  das  Recht  der  Fischerei  früher  ein 
Regal,  welches  sich  das  Staatsoberhaupt  allerdings  nicht  vorzubehalten, 
sondern  den  Grundobrigkeiten  zu  überlassen  pflegte.  Diese  Eeqhte 
der  Obrigkeiten  wurden  noch  durch,  das  zit.  Pat.  vom  Jahre  1771 
geschützt  und  neben  den  Obrigkeiten  auch  andere  Berechtigte  ange- 
führt, wie  oben  dargetan. 

Ans  all  dem  ergibt  sich,  daß  das  Fischereirecht,  wie  es  im  Stritte 
steht,  nach  den  geltenden  Gesetzen  in  der  Regel  erworben  werden 
kannte  wie  jedes  andere  Recht  überhaupt,  namentlich  daher  auch  in 
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abgeleiteter  Weise  besonders  von  den  Obrigkeiten,  denen  es  seiner- 
reit vom   Staatsoberhaupt  überlassen   worden  war. 

Daß  auch  die  Besitzer  der  nunmehr  den  Klägern  gehörigen 
Mühle  zur  Außübung  der  Fischerei  im  Flusse  Luschnitz  mit  Ein- 
willigung der  Obrigkeit,  nämlich  der  Herrschaft  Bechin,  gelangt  sind, 
ist  tiber  allen  Zweifel  klar  aus  der  vom  Erstrichter  für  den  Streitfall 
festgestellten  bücherlichen  Eintragung,  dann  aus  der  von  den  Klägern 
vorgelegten  Entlastungstafel.  Daraus  ergibt  sich,  daß  den  Besitzvor- 
gängern der  Kläger  das  Fischfangen  bewilligt  worden,  daß  sie  dafür 
alljährlicli  11  fl.  40  kr.  W.  W.  zu  zahlen  hatten,  daß  jedoch  diese  Zah- 
lungspflicht im  Jahre  1851  unentgeltlich  aufgehoben  und  im  Grund- 
buehe,  wo  sie  auf  Fol.  610  ff.  eingetragen  stand,  als  aufgehoben  ge- 
loscht worden  war.  Daß  es  sich  hier  lediglich  um  die  Aufhebung  der 
Verbindlichkeit  auf  Seiten  der  Müller  gegenüber  der  Herrschaft,  und 
nicht  zugleich  um  Aufhebung  des  Rechtes  zu  fischen  gehandelt  hat 
—  wie  es  der  Vertreter  der  beklagten  Gemeinde  zu  erweisen  ver- 
meinte, indem  er  der  Fischereigiebigkeit  den  Charakter  eines  Pacht- 
zinses imterlegte  —  ist  aus  dem  Inhalte  der  Entlastungstafel,  worin 
neben  der  „Giebigkeit"  für  die  Bewilligmig  des  Fischfanges  auch  die 
Pflicht  des  Müllers,  ,JIolzstöcke  zu  schneiden",  aufgehoben  wird,  dann 
aus  dem   eingangs    erörterten    Charakter    des   Fiscbereirechtes   klar. 

Aus  dem  angeführten  ergibt  sich,  daß  in  den  Fünfzigerjabreu 
die  Besitzer  der  nunmehr  den  Klägern  gehörigen  Mühle  auf  Grund 
der  damals  aufgehobenen  Untertanverhältnisse  tatsächlich  berechtigt 
waren,  das  Recht  des  Fischfanges  im  Flusse  Luschnitz  auszuüben  und 
daß  diese  Berechtigung  durch  kein  Gesetz  tangiert  erscheint.  Das 
Recht  des  Fischfanges,  wie  solches  die  Kläger  in  Anspruch  nehmen, 
ist  seinem  Charakter  nach  allerdings  ein  Benützen  eines  öffentlichen 
Flusses  in  einer  bestimmt  begrenzten  Richtung.  Ein  solcher  Gebrauch 
an  und  für  sich  steht  im  Sinne  des  Gesetzes  (§§  287,  382,  383,  1457 
ABG)  jedermann  frei,  insoferne  diese  Befugnis  nicht  durch  politische 
Gesetze  eingeschränkt  ist  oder  einigen  Mitgliedern  des  Staates  das 
Vorrecht  der  Zueignung  zusteht.  Dieses  Vorrecht  fiel  nun  in  dem  vor- 
liegenden Falle  der  Obrigkeit  Bechin  und  von  ihr  den  Besitzern  der 
nunmehr  den  Klägern  zugeschriebenen  Mühle  zu.  Es  steht  also  fest, 
daß  die  Vorgänger  der  Kläger  für  sich  einen  rechtmäßigen  Rechts- 
gnmd  für  die  Ausübung  des  Fischfanges,  um  den  sich  der  Streit 
dreht,  hatten  und  daß  die  ihrerseits  kraft  obrigkeitlicher  BewiUigung 
vorerst  gegen  Entgelt,  später  imentgeltlich  vorgenommene  Ausübung 
des  Fischfanges  ihr  eigenes  mit  dem  Besitze  der  Mühle  verbundenes 
Recht  geworden  war. 

Das  Berufungsgericht  gewann  somit  aus  den  angeführten  Tat- 
sachen die  Ueberzeugung,  daß  die  Besitzer  der  Mühle  Nr.  35  in  N.  als 
solche  das  Recht  des  Fischfanges  im  Sinne  des  §  314  ABG  tatsäch- 
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lieh  erworben  haben.  Dieses  Recht  war  mit  dem  Besitze  der  Miilile 
verbunden  und  gingr  jedesmal  mit  der  Uebertragung  der  Mühle  von 
einem  Müller  auf  den  anderen,  bis  es  nach  §  314  1.  c.  und  dem  Zeit- 
ablauf des  §  1493  ABG  auch  an  die  jetzigen  Kläger  überging,  denen 
ee  übrigens  in  dem  Vertrage  vom  30.  Juni  1897  auch  ausdrücklich 
übertragen  wurde. 

Dieses  Riechtes  sind  jedoch  die  Besitzer  der  Mühle  und  auch  die 
Kläger  nie  verlustig  geworden.  Es  liegen  hier  keine  Gründe  vor,  aus 
denen  nach  dem  Gresetze  die  einmal  erworbenen  Rechte  untergehen 
würden,  es  hat  auch  die  beklagte  Gemeinde  weder  zu  behaupten  noch 
zu  erweisen  vermocht,  daß  dies  geschehen  wäre.  Das  Berufungsgericht 
nimmt  aus  den  Aussagen  der  Zeugen,  ferner  aus  den  Akten  der  Be- 
zirkshauptmannschaft in  M.,  deren  Inhalt  im  Prozesse  festgestellt  er- 
scheint imd  aus  denen  hervorgeht,  daß  die  beklagte  Gemeinde  auf  die 
jedesmalige  Anfrage  sich  äußerte,  es  liege  ihrerseits  nichts  im  Wege, 
daß  dem  Besitzer  der  Mühle  Nr.  35  in  N.  eine  Fischereikarte  ausge- 
stellt werde  und  daß  auch  tatsächlich  den  Besitzern  P,  II,  Dr.  K,  ja 
selbst  den  jetzigen  Klägern  einö  Fischereikarte  ausgestellt  worden 
war,  als  erwiesen  an,  daß  alle  Besitzer  der  Mühle  (ausgenommen  den 
X)  von  den  Fünfziger  jähren  an  bis  zur  Gegenwart  sich  in  der  Aus- 
übung des  Fischereircchtcs  selbst  dann  noch  erhalten  hatten,  als  die 
beklagte  (Jemeinde  von  dem  Fischfange  Besitz  zu  ergreifen  und  ihn 
durch  verschiedene  Pächter  auszuüben  bestrebt  war. 

Diese  tatsächliche  Ausübung  der  Fischerei  durch  die  Gemeinde 
H.  kann  jedoch  dem  wohlerworbenen  Rechte  der  Mühlenbesitzer,  na- 
mentlich also  der  Kläger  keinen  Abbruch  tun,  sofern  sie  als  Besitzer 
der  Mühle  dieses  einmal  nun  erworbenen  Rechtes  nicht  verlustig  ge- 
worden sind.  Und  dies  ist  hier  nicht  der  Fall.  Mag  auch  der  eine  oder 
der  andere  Müller,  sei  es  aus  Nachlässigkeit,  sei  es  aus  anderen  im 
Prozesse  in  keiner  Weise  geltend  gemachten  Gründen,  das  Fangen 
der  Fische  in  jeder  hiezu  geeigneten  Fangart  tatsächlich  nicht  aus- 
geübt haben,  so  ist  er  dadurch  doch  noch  nicht  des  Besitzes  seines 
Rechtes  verlustig  geworden,  wie  dies  §  361  ABG  besagrt;  denn  die 
beklagte  Gemeinde  hat  ja  nicht  einmal  zu  beweisen  sich  erboten,  daß 
irgend  ein  Müller  ein  derartiges  Verbot  von  ihrer  Seite  geachtet 
oder  daß  sie  ein  solches  Verbotsrecht  den  Müllern  gegenüber  erworben 
hätte,  was  alles  nach  §§  1459  und  1482  ABG  unumgänglich  notwendig 
gewesen  wäre.  Uebrigens  hatte  sich  sogar  der  Müller  X,  wie  er  be- 
zeugt, des  wirklichen  Fischfanges  nicht  gänzlich  begeben,  indem 
er  wohl  die  Fischerei  nicht  betridben,  sondern  sich  bloß  auf  das 
Fangen  der  Fische  mittels  Fischfalle  eingeschränkt,  somit  von  einer 
Art  der  Zueignung  der  Fische  aus  dem  Flusse  Luschnitz  dennoch 
Gebrauch  gemacht  hatte. 
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Aus  dem  bisher  Angeführten  geht  hervor,  daß  die  Besitzer  der 
Mühle  Xr.  35  in  X.  die  im  Klagswege  in  Anspruch  genommene 
Piseherei  im  Flusse  Lusehnitz  in  rechtmäßiger  Weise  erworben,  sich 
im  Besitze  und  Gebrauche  derselben  bis  jetzt  erhalten  haben  und 
ihres  Rechtes  in  keiner  Weise  verlustig  geworden  sind. 

Die  beklagte  Gemeinde  behauptet  keinen  abgeleiteten,  auch 
keinen  originären  Erwerb,  sondern  beruft  sich  nur  auf  ihre  mehr- 
jährige Ausübung  der  Fischerei  und  wendet  die  Ersitzung  ein,  so  daß 
sie  allerdings  nach  §  1477  ABG  keiner  Angabe  eines  rechtmäßigen 
Titels  bedürfte.  Das  Berufungsgericht  findet  jedoch,  daß  es  hier 
an  den  nach  §  1460  ABG  nnbt3dingt  notwendigen  Erfordernissen  des 
Rechtserwerbes  durch  Ersitzung  mangelt.  Zur  Ersitzung  des  Rechtes 
der  Fischerei  fordert  §  1457  ABG  den  Ablauf  der  im  §  1472  1.  c. 
auf  40  Jahre  festgesetzten  Zeit.  Der  Beweis  dieser  Ersitzungszeit  ist 
der  beklagten  Gemeinde  nicht  gelungen.  Sie  behauptet  zwar  sonst, 
seit  unvordenklichen  Zeiten  im  Flusse  Lusehnitz  ausschließlich  imd 
ununterbrochen  die  Fischerei  ausgeübt  zu  haben,  stellt  jedoch  unter 
Beweis  nur  die  Zeit  vom  Jahre  1868  an  bis  heute.  Von  den  Zeugen 
wurde  zwar  bestätigt,  daß  die  Gemeinde  H.  die  strittige  Fischerei 
durch  Pächter  ausgeübt  hat;  aber  keiner  von  diesen  Zeugen  ver- 
mochte tatsächliche  Ausübungsakte  zu  bestätigen,  welche  in  die  Zeit 
vor  dem  Jahre  1870  reichen  würden  und  selbst  der  älteste  Zeuge  B 
hat  bloß  bestätigen  können,  daß  er  ziun  erstenmal  bestimmt  im 
Jahre  1873  für  die  Gemeinde  H.  gefischt  hat.  Es  kann  somit  die  tat- 
sächliche Ausübung  der  Fischerei  durch  dit3  Gemeinde  während  der 
zur  Ersitzung  erforderlichen  Zeit  nicht  als  erwiesen  angesehen  werden. 

Ganz  abgesehen  davon  weist  aber  der  Besitz  der  beklagten  Ge- 
meinde die  Erfordernisse  der  §§  1463  und  1464  ABG  nicht  aus.  Die 
Gemeinde  als  juristische  Person  ist  und  war,  ungeachtet  des  Wechsels 
in  den  Personen  der  Vertretung  stets  eine  imd  dieselbe  Person,  so 
auch  in  den  vorausgegangenen,  für  die  Beurteilimg  in  diesem  Pro- 
zesse maßgebenden  Zeiten.  Steht  es  nun,  wie  oben  als  erwiesen  an- 
genommen wird,  von  den  Besitzern  der  nunmehr  den  Klägern  ge- 
hörigen Miihle  fest,  daß  sie  allein  in  den  Fünfzigerjahren  das 
Fischereirecht  erworben  und,  wie  es  J.  C  ausdrücklich  bestätigt,  auch 
ausgeübt  haben,  dann  konnte  die  Gemeinde  H.  aus  den  Umständen, 
unter  welchen  die  Müller  bis  1847  und  danach  die  Fischerei  ausge- 
übt haben,  zumindest  vermuten,  daß  die  Fischerei,  um  welche  sie  sich, 
wie  sie  sagt,  schon  damals  angenommen  hat,  nicht  ihr  gehört,  sondern 
dem  Müller  zusteht  (§  326  ABG),  so  daß  der  Ausübung  des  Fisch- 
fanges auf  ihrer  Seite  entschieden  Unredlichkeit  anhaftet.  Und  wenn 
diese  Gemeinde  wider  dieses  ihr  Wissen  imd  neben  den  faktischen 
Ausübungsakten   der   Mühlenbesitzer   die   Fischerei    auszuüben   fort- 
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fuhr,  ist  ihr  Besitz  nach  §§  354  und  1464  ABG  auch  ein  unechter,  daher 
die  Ersitzung  ausgeschlossen. 

Aus  diesen  Erwägungen  mußte  das  U.  der  I.  J.  abgeändert 
werden. 

Der  auf  §  503,  Z.  2  und  4,  Z.PO  gestützten  Revision  der  be- 
klagten Gemeinde  wurde  keine  Folge  gegeben. 


8740. 

Vollstreckbarkeit  eines  über  einen   Bestandvertrag   errichteten 

Notariatsaktes. 

E.  T.  28.  Daemlwr  1904,  Z.  19084.  -  (IZ  i6  ex  1905.) 
J.  T,  Besitzer  der  Domäne  H.  K.,  hat  bei  dem  BG  X.  gegen 
J.  M,  Hofpächter  in  H.  K.,  auf  Grund  der  Ausfertigung  des  über 
den  Bestand  vertrag  errichteten  Notnriatsaktes  wegen  schuldigen  Be- 
standzinses im  Betrage  von  17.393  K  mit  öprozentigen  Zinsen  vom 
2.  November  1904  und  Kosten  des  Exekutionsgesuches  da^  Ansuchen 
um  pfandweise  Beschreibung  und  exekutive  Pfändung  aller  auf  den 
gepachteten  Grundstücken  und  in  den  gemieteten  Gebäuden  befind- 
lichen Gegenstände,  sowie  der  Fahrnisse  des  Schuldners  gtestellt. 
In  dem  betreffenden  Not^riatsakte  hat  J.  M  ausdrücklich  zugestimmt, 
daß  derselbe  nach  §  3  NO  in  Ansehung  der  anerkannten  Schuld  so- 
fort vollstreckbar  sein  solle. 

Das  BG  N.  hat  die  Exekution  durch  Pfändung  sämtlicher  auf 
den  gepachteten  Grundstücken  und  gemieteten  Grebäuden  befind- 
lichen Gegenstände,  sowie  der  Fahrnisse  des  Schuldners  bewilligt. 

lieber  Rekurs  des  Schuldners  hat  das  liG  den  erstrichterlichen 
B.  dahin  abgeändert,  daß  der  Antrag  des  betreibenden  Gläubigers 
auf  pfandweise  Beschreibung  und  exekutive  Pfändung  der  dem 
Schuldner  gehörigen   Fahrnisse   abgewiesen  wurde. 

Gründe : 

Die  Exekution  nach  §  3  NO  ist  nur  dann  zu  bewilligen,  wenn 
die  bestehende  Schuld  durch  den  Notariatsakt  festgestellt  ist,  keines- 
wegs jedoch  für  eine  Schuld,  die  erst  in  Zukunft  entstehen  kann.  I>er 
vorgelegte  Best  and  vertrag  in  Notariatsform  enthält  jedoch  keine 
Anerkennung  einer  bestehenden  Schuld,  sondern  nur  die  Verpflich- 
tung des  Schuldners  zur  Zahlung  des  Bestandzinses  und  weiterer  Ge- 
bühren für  die  Zukunft.  Es  fehlen  somit  die  Voraussetzungen  des 
zit.  §  3  NO  und  ist  somit  der  betreffende  Absatz  des  Notariatsaktes, 
worin  J.  M  ausdrücklich  einwilligt,  daß  derselbe  in  Ansehung  der 
anerkannten  Schuld  sofort  vollstreckbar  sein  soll,  vollständig  bedeu- 
tungslos. Der  betreffende  Notariatsakt  bildet  somit  im  gegenwärtigen 
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Falle  keinen  Exekutionstitel  nach  §§  1,  17  EO  luid  war  somit  die 
Exekution  von  Seiten  des  ersten  Richters  nicht  zu  bewilligen.  Was 
die  angesuchte  pfandweise  Beschreibung  der  Fahrnisse  nach  §  1101 
ABG  anbelangt,  so  wurde  das  Gesuch  und  der  darin  gestellte  Antrag 
vom  ersten  Richter  nicht  wörtlich  erledigt,  soweit  jedoch  der  Partei- 
antrag auf  Bewilligung  der  Exekution  durch  Pfändung  sämtlicher 
auf  den  gepachteten  Grundstücken  und  gemieteten  Gebäuden  befind- 
licher und  im  Gesuche  speziell  aufgezählter  Gegenstände  bewilligt 
wurde,  entspricht  diese  Bewilligung  nicht  dem  Gesetze,  atdJer  dem 
vorangeführten  noch  aus  dem  weiteren  Grunde,  weil  das  dem  Ver- 
pächter und  Vermieter  auch  für  künftighin  existent  werdende  Be- 
standforderungen eingeräinnte  gesetzliche  Pfandrecht  nach  §  1101 
ABG  und  Hofd.  vom  10.  April  1837,  JGS  Nr.  189  und  vom  3.  No- 
vember 1819,  JGS  Nr.  1621,  nur  im  Wege  der  Klage  auf  Zahlung 
des  Bestandzinses  geltend  gemacht  werden  kann. 

üeber  Revisionsrekurs  des  betreibenden  Gläubigers  hat  der 
OGH  den  B.  des  Rekursgerichtes  abgeändert  und  den  B.  des  ersten 
Richters  wiederhergestellt. 

Gründe : 

Nach  §  7  EO  darf  die  Exekution  bewilligt  werden,  wenn  aus 
dem  Exekutionstitel  nebst  der  Person  des  Berechtigten  und  Ver- 
pflichteten auch  Gegenstand,  Art,  Umfang  und  Zeit  der  geschul- 
deten Leistung  zu  entnehmen  sind.  Diesen  Voraussetzungen  entspricht 
der  Inhalt  des  in  Notariatsform  errichteten  Bestandvertrages  in  Ver- 
bindung mit  den  Absätzen  I,  IX,  XXIII,  XXXT  und  XLIII  dieses 
Vertrages  in  jeder  Beziehung,  und  es  wirft  sich  nur  die  Frage  auf, 
ob  der  vorgelegte  Notariatsakt  für  einen  Exekutionstitel  zu  halten 
sei.  Diese  Frage  ist  jedoch,  entgegen  der  in  der  Begründung  des  an- 
gefochtenen B.  des  Rekursgerichtes  ausgesprochenen  Anschauung, 
zu  bejahen,  da  als  Exekutionstitel  nach  §§  1,  17  EO  anzusehen  ist 
ein  Notariatsakt,  in  welchem  a)  eine  Schuld  an  Geld  festgestellt  ist; 
b)  die  Person  des  Berechtigten,  sowie  jene  des  Verpflichteten,  der 
Kechtstitel,  der  Gegenstand  und  die  Zeit  der  Leistung  genau  bestimmt 
sind;  c)  der  Verpflichtete  zustimmt,  daß  der  Notariatsakt  in  An- 
sehung der  anerkannten  Schuld  sofort  vollstreckbar  sein  soll.  Dem 
Erfordernisse  ad  a  entspricht  die  Bestimmung  des  Abs.  IX  des  Be- 
standvertrages, in  welchem  die  Höhe  des  Bestandzinses  festgestellt 
war;  hiedurch  wurde  schon  zur  Zeit  der  Errichtung  des  Notaria'ts- 
aktes  die  ziifermäßig  festgestellte  Schuld  des  Verpflichteten  gegen- 
über dem  Verpächter  begründet,  deren  FäDigkeit  allerdings  erst  in 
einzelnen  vierteljährigen  Raten  des  betreffenden  Jahres  eintritt,  imd 
bestand  somit  zwischen  den  Vertragsteilen  kein  Zweifel  über  die 
Höhe  der  vertragsmäßigen  Schuld.  Daß  die  Bestimmung  des  Ver- 
tragsabsatzes IX  dem  Erfordernisse  ad  b  ebenfalls  entspricht,  bedarf 
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keiner  weiteren  Erörterung,  daß  jedoch  dem  Erfordernisse  ad  o 
durch  den  vorgelegten  Notariatsakt  entsprochen  wurde,  erhellt  dar- 
aus, daß  die  betreffende  Erklärung  des  Verpflichteten  wörtlich  im 
Kontext  desselben  aufgenommen  erscheint,  sowie  daraus,  daß  von 
dem  Pächter  die  Schuld:  5X  23.640  K  als  Pachtzins  für  die  Zeit  vom 
1.  Februar  1893  bis  31.  Jänner  1898,  und  7  X  24.000  K  als  Pachtzins 
für  die  Zeit  vom  1.  Februar  1898  bis  31.  Jänner  1905  anerkannt  wird. 
Wenn  nun  der  Schuldner  in  seinem  Rekurse  darauf  verweist,  daß 
in  der  Gesamtforderung  des  betreibenden  Gläubigers  im  Betrage  von 
17.393  K  mit  1.  November  1904  auch  Steuern  und  Versicherungs- 
prämien mitenthalten  sind,  und  daß  deren  ziffermäßige  Höhe  nicht 
einmal  bekannt  ist,  so  kann  dieser  Umstand  der  Exekutionsbewilli- 
gung nicht  hinderlich  sein,  weil  es  nach  §  36/1  EO  Sache  des  Schuld- 
ners gewesen  wäre,  im  Rekurse  jene  Tatsachen  anzuführen,  welche 
in  Ansehung  der  einzelnen  Beträge  des  vom  betreibenden  Gläubiger 
beanspruchten  Gesamtforderungsbetrages,  zu  dessen  Eintreibung  die 
Exekution  geführt  wird,  die  Fälligkeit  oder  Vollstreckbarkeit  aus- 
schließen, was  jedoch  nicht   geschehen  ist. 


8741. 

Die  in   Form  eines   vollstrecicbaren    Notariatsaictes   geicieidete 

Vereinbarung  einer  Konventionalstrafe  bildet  Iceinen  Exelcutions- 

titel  gemäß  §  I  Z.  17  EO. 

B.  V.  28.  DezemDer  1904,  Z.  19092.  ~  (IB  12  ei  1905.) 

I.  BG  Brunn  Stadt. 
II.  LG  Brunn. 

Die  Firma  S.  F,  Inhaberin  einer  chemischen  Pntzerei  in  Brunn, 
hatte  mittels  ISTotariatsaktes  das  bisher  bestehende,  durdi  mündlidie 
Verabredung  vereinbarte  Dienstverhältnis  mit  ihrem  Färbermeister 
J.  F  vorläufig  auf  die  Dauer  eines  Jahres,  und  zwar  für  die  Zeit  vom 
1.  März  1897  bis  Ende  Februar  1898  erneuert.  Dieser  !N"otariatsakt 
bestimmte  im  Absätze  7,  daß  es  J.  F  nicht  freigestellt  sein  solle,  nach 
der  Auflösung  des  durch  diese  Vertragsurkunde  bescheinigten  Dienst- 
verhältnisses eine  Stellung  in  einem  Konkurrenzgeschäfte  in  Brunn 
imd  Umgebung  anzunehmen  oder  selbst  für  eigene  Rechmmg  oder 
für  Rechnung  eines  Dritten  ein  solches  Geschäft  in  Brunn  imd  Um- 
gebung zu  betreiben.  Sollte  J.  F  diesem  Verbote  binnen  zehn  Jahren 
nach  Auflösung  des  gegenwärtigen  Dienstvertragsverhältnisses  ent- 
gegenhandeln, so  verfällt  er  einer  Konventionalstrafe  von  4000  K, 
welche  von  ihm  im  Falle  der  Nichteinhaltung  der  vorstehenden  Ver- 
tragsbestimmung an  Herrn  S.  F  zu  bezahlen  sein  wird,  wobei  J.  F 
au>idrücklich    seine    Zustimmung    gibt,    daß    diese   Notariatsurkunde 
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air  Hereinbrin^ng  der  bedungenen  Konventionalstrafe  sofort  voll- 
streckbar sein  solle.  Das  Dienstverhältnis  zwischen  S.  F  und  J.  F 
dauerte  tatsächlich  bis  ziun  Jahre  1900.  In  diesem  Jahre  wurde  dem 
J.  F  seitens  der  Firma  S.  F  gekündigt.  J.  F  war  seither  zuerst  im 
Auslande,  sodann  §eit  Jänner  1902  bei  der  chemisehen  Putzerei  T  in 
Brunn  angestellt,  bis  er  im  August  1904  in  Brunn  eine  „Kleider- 
reinigungsanstalt" eröffnete.  Nun  machte  die  Firma  S.  F  von  ihrem 
Rechte  aiis  dem  Notariatsakte  Gebrauch,  klagte  den  J.  F  auf  Fest- 
stellung, daß  er  nicht  berechtigt  sei,  dieses  „Konkurrenzunternehmen" 
in  Brunn  zu  betreiben,  imd  auf  Einstellung  seines  Geschäftes,  und 
führte  anderseits  auf  Grund  des  vollstreckbaren  Notariatsaktes  zur 
Hereinbringung  der  Konventionalstrafe  per  4000  K  Mobiliarexeku- 
tion gegen  J.  F. 

Während  der  Rechtsstreit  beim  Landesgerichte  anhängig  war 
(Wert  des  Streitgegenstandes  20.000  K),  bewilligte  das  BG  gemäß 
§  1,  Z.  17,  EG  die  Exekution. 

Das  LG  gab  dem  Rekurse  Folge,  und  zwar  ohne  die  aus  der  ün- 
erlaubtheit  des  Dienstvertrages  abgeleiteten  meritalen  Einwendimgen 
einer  Prüfung  zu  unterziehen. 

Gr ü  nde : 
Die  Vollstreckbarkeit  eines  Notariatsaktes  im  Sinne  des  §  3  der 
NO  und  §  1,  Z.  17  und  7,  EG  setzt  vor  allem  voraus,  daß  in  dem 
Notariatsakte  die  Schuld  an  Geld  oder  anderen  vertretbaren  Sachen 
festgestellt  imd  die  Zeit  der  Leistung  genau  bestinmit  ist.  Beide  Er- 
fordernisse mangeln.  Der  Notariatsakt  vom  7.  Februar  1897  stellt 
nicht  eine  bereits  bestehende  oder  nur  vom  Eintritte  einer  Bedingung 
abhängige  —  jedenfalls  aber  schon  in  Bezug  auf  den  Umfang  zweifel- 
lose —  Verbindlichkeit  fest,  sondern  bestimmt  bloß,  was  in  Zukunft 
eintreten  solle,  wenn  J.  F  dem  im  Abs.  7  vereinbarten  Konkurrenz- 
verbote zuwiderhandelt,  also  eine  Vertrags  Verbindlichkeit  nicht  er- 
füllt. Die  Nichterfüllung  einer  Vertragsverbindlichkeit  erzeugt  einen 
Schadenersatzanspruch,  dessen  Höhe  allerdings  in  Form  einer  Kon- 
ventionalstrafe von  vornherein  festgesetzt  werden  kann.  Die  Ver- 
pflichtung zur  Zahlung  einer  Konventionalstrafe  hängt  also  schon 
nach  dem  Gesetze  von  der  Nichtzuhaltung  eines  Vertrages  ab  und  es 
ist  demnach  die  Vereinbarung  derselben  keine  Bedingung  im  tech- 
nischen Sinne,  weil  sie  nicht  einzig  und  allein  durch  den  Willen  der 
Parteien  von  der  Ereignung  der  üebertretung  der  Vertragspflichten 
abhängig  gemacht  wird.  Die  Vereinbarung  einer  Konventionalstrafe 
ist  also  nicht  als  eine  bereits  erfolgte  Feststellung  einer  bedingten 
Schuld  anzusehen.  Wollte  man  aber  auch  in  der  Fassung  des  Abs.  7 
eine  Bedingimg  erblicken,  so  wäre  die  dem  Exekutiousoresuche  bei- 
geschlossene notarielle  Beurkundung  über  den  Bestand  des  gegneri- 
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reschäf tes  nicht  geeignet,  den  Nachweis  der  Erfüllung  der  Be- 
f  zu  erbringen,  weil  erst  die  vom  betrrBibenden  Gläubiger  in 
Exekutionsanträgen  vorgebrachten  Rasonnements  die  An- 
rechtfertigen könnten,  daß  die  Eleiderreinigungsanstalt  des 
rhteten  ein  Konkurrenzunternehmen  gegen  das  vom  betrei- 
Gläubiger  betriebene  Unternehmen  der  Kunstfärberei  und 
then  Wäscherei  bilde.  Auch  der  Zeitpunkt  der  Zahlung  der 
tionalstrafe  ist  nicht  fixiert.  (§  7  EO).  Schließlich  darf  nicht 
itet  bleiben,  daß  eine  'Konventionalstrafe  nach  §  1336  ABG 
hterlichen  Mäßigungsbefugnis  unterliegt,  so  daß  auch  der 
?  der  Forderung  des  betreibenden  Gläubigers  keineswegs 
t. 

er  vom  betreibenden  Gläubiger  gegen  diese  E.  des  Rekurs- 
es eingebrachte  Revisionsrekurs  wurde  vom  OGH  unter  Hin- 
f  die  im  wesentlichen  richtige  Begründung  des  angefochtenen 
wiesen. 


8742. 

Setzungen    fQr     die     Firmaprotokollierungepfiicht    der 
Gastwirte. 

E.  V.  28.  Dezemöer  1904,  Z.  19149.  -  (NZ  8  ex  1905.)' 

jr  OGH  hat  die  Beschlüsse  der  Untergerichte,  mittels  weldier 
Grastwirte  der  Auftrag  erteilt  worden  ist,  die  Firma,  unter 
derselbe  sein  Gastgewerbe  betreibt,  in  das  Handelsregister 
m  zu  lassen,  infolge  Revisionsrekurses  des  Beauftragten  auf- 
L  und  dem  Gerichte  I.  J.  verordnet,  im  Sinne  des  Justix- 
•ialerlasses  vom  8.  Februar  1864,  Z.  803,  vorerst  die  Auskunft 
•  zuständigen  Handels-  und  Gewerbekammer  darüber  cinza- 
n  welchem  Umfange  das  Gastwirtsgewerbe  des  Rekurrenten 
•t  wird,  ob  insbesondere  dessen  Gewerbebetrieb  über  den»  Um- 
BS  Handwerkes  nicht  hinausreieht  (Art.  272,  Z.  1,  HGB) 
derselbe  neben  dem  Ausschank  von  Getränken  an  Gäste  auch 
tränken  Handel  treibt  (§  17  Gew.-O.  vom  15.  März  1883, 
Tr.  39)  und  nach  Einlangen  dieser  Auskunft  in  der  Sache 
euerlich  B.  zu  fassen. 

G  r  ün  de  : 
?mäß  des  Justizministerialerlasses  vom  8.  Februar  1864,  Z.  803, 
if  Gewerbsleute,  welche  nach  dem  Handelsgesetze  nicht  als 
ite  anzusehen  sind  (Art.  4  und  5  HGB),  die  Bestimmungen 
idelsgesetzes  über  Firmen  auch  dann  nicht  anzuwenden,  wenn 
i  die  im  §  7  des  Einf .-Ges.  zum  HGB  bestimmte  höhere  Steuer 
1.  Gastwirte  sind  gemäß  §  16  Gew.-O.  in  der  Begel  als  Ge- 
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^rorbsleute  anzusehen,  und  daher  den  Handwerkern  gleiehzuachten, 
weil  das  Wesen  des  Gastwirtschaftsbetriebes  zumeist  in  der  persön- 
lichen Betätigui^g  des  Gastwirtes  in  der  Behandlung  der  verabreichten 
Getränke  und  der  Zubereitung  der  Speisen  für  die  Gäste  und  Be- 
dienung derselben  gefunden  werden  muß,  hier  auch  die  für  Handels- 
geschäfte typische  Spekulationsabsicht  wohl  in  den  Hintergrund 
tritt.  Wenn  nun  auch  in  dem  Betriebe  eines  Gastgewerbes  Anschaf- 
fungen von  Waren  als  Getränke  und  Nahrungsmittel  und  Weiterver- 
außerungen  derselben  an  Gäste  notwendigerweise  vorkommen,  so  sind 
dieselben  doch  gemäß  der  Art.  272,  Z.  1  und  273,  Abs.  3,  HGB  als 
Handelsgeschäfte  insolange  nicht  anzusehen,  als  sie  den  Umfang  des 
Handwerkes  nicht  übersteigen.  Welchen  Umfang  das  Gastwirtsge- 
werbe des  Rekurrenten  hat,  und  ob  es  über  den  Umfang  eines  bloßen 
Handwerksbetriebes  hinausreicht,  erscheint  in  den  vorliegenden  Akten 
ebensowenig  festgestellt,  als  der  für  die  Firmenprotokollierung  gleich- 
falls maßgebende  Umstand,  ob  dieser  Wirt  auch  neben  dem  Aus- 
schänke von  Getränken  an  Gäste  den  im  §  17  Gew.-O.  vorgesehenen 
Handel  mit  den  betreffenden  Getränken  betreibt,  welcher  Handel 
dann  allerdings  über  den  gewöhnlichen  Umfang  eines  Handwerkes 
hinausreicht,  und  dann  allerdings  dem  Gastwirt  den  Charakter  eines 
Kaufmannes  im  Sinne  des  Art.  4  HGB  und  §  7  Einf.-G^s.  zu  dem- 
selben geben  könnte.  Nachdem  nun  die  beiden  Untergerichte  ohn« 
Berücksichtigung  dieser  Erwägungen  den  protokollierungsauftrag 
einzig  und  allein  auf  die  Höhe  der  dem  Rekurrenten  vorgeschriebenen 
Erwerbsteuer  stützen,  diese  Ansicht  aber  den  obzitierten  gesetzlichen 
Bestimmungen  offenbar  widerstreitet,  waren  die  bezüglichen  Be- 
schlüsse nach  Zulaß  des  §  16  des  Abh.-Pat.  aufzuheben  und  dem  Ge- 
richte I.  J.  die  Ergänzung  des  bisherigen  Verfahrens  zu  verordnen. 


8743. 
Abforderung  des  Beitrages  zum  steiermärkischen  Hauptarmen- 
fonds (sogenanntem  Armenhalbprozent)  von  dem  in  Graz  be- 
findlichen Mobilarnachlasse  eines  dortselbst  wohnhaft  gewe- 
senen und  verstorbenen  Ausländers,  trotz  Abhandlung  dieses 
Nachlasses  durch  das  zuständige  ausländische  Gericht  „Vor- 
kommend'' im  Sinne  des  Hofdekretes  vom  15.  Juni  1816, 
Hr.  1259,  JGS  ist  eine  Verlassenschaft  dort,  wo  der  Erblasser 
seinen  gewöhnlichen  Wohnsitz  hatte. 

E.  ?.  28.  DeZöDlIier  1904,  Z.  19841.  -  (JB  17  ex  1905.) 

I.  BG  Graz. 

n.  LG  Graz. 

Das  BG  hat  dem  A  als  Erben  nach  dem  in  G.  verstorbenen 
ungarischen  Staatsangehörigen  N  die  Entrichtung  des  sogenannten 
Armenhalbprozents  für   G.  vorgeschrieben. 
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lieber  Eekurs  des  A  hat  das  LG  ausgesprochen,  daß  eine  Vor- 
schreibung    des     sogenannten    Armenhalbprozents     nicht     stattzu- 
finden habe. 
l  Gründe: 

'/  Der  Ansicht  des  Rekurrenten,  daß  die  Anordnung  des  Hofd. 

^*  vom  15.  Juni  1816,  JGS  Xr.  1259,  durch  das  mit  der  Verordnung 

1^  vom   29.   Dezember    1899,    RGB    Nr.    268,    kundgemachte    Ueberein- 

t  kommen  zwischen  den  beiden  Finanzministerien  Oesterreich-Üngam 

I  ,  aufgehoben  worden  sei,  kann  zwar  nicht  beigepflichtet  werden;  denn 

^  diesies  Uebereinkommen  berührt  das  bezogene  Hofd.  nicht  und  konnte 

^    '  es  nicht  ändern,  weil  das  Uebereinkommen  sich  ausschließUch  nur 

P  auf  Vermögensübertragungsgebühren  (im  engeren  Sinne)  erstreckt, 

^  wozu  aber  Beiträge  zu  öffentlichen  Anstalten,  wie  hier  zum  Armen- 

i  ^  fonds,  nicht  gehören.  Der  angefochtene  B.  kann  aber  dennoch  nicht 

\  aufrechterhalten  werden.  Die  Zuständigkeit  des  außerösterreichischen 

J^  Gerichtes  zur  Verlaßabhandlung  ist  ebensowenig  bestritten,  wie  die 

t  Höhe  der  vorgeschriebenen  Gebühr  und  die  Grundlagen,  auf  welchen 

t  deren  Bema^^sung  geschehen  ist.  Es  steht  weiters  fest,  daß  der  Erb- 

lasser in  Graz  gestorben  ist,  hier  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand 
hatte  und  —  soweit  wenigstens  bis  jetzt  bekannt  —  nur  hier  befind- 
liches, u.  zw.  bewegliches  Vermögen  hinterlassen  hat.  Mit  der 
Lösimg  der  Frage,  was  man  unter  einer  „in  Graz  vorkommenden 
Verlassenschaft"  (Hofd.  vom  15.  Juni  1816,  JGS  Xr.  1259,  Staats- 
ministerialerlaß  vom  30.  Juni  1863,  Z.  4572  und  B.  des  Gemeinde- 
rates G.  vom  25.  September  1896,  Amtsblatt  Nr.  7)  zu  verstehen  hat, 
ist  auch  die  E.  zur  vorliegenden  Beschwerde  gegeben.  Eine  in  Graz 
„vorkommende  Verlasseiischaft"  ist  erst  und  nur  dann  vorhanden, 
wenn  die  Verla ßahhandlung  hier  gepflogen  und  beendet  wird.  Es 
genügt  nicht,  daß  jemand  in  Graz  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand 
gehabt,  hder  gestorben  ist,  und  sodann  allerdings  auch  hier  der 
Todesfall  aufgenommen,  sowie  die  Verlaßabhandlung  eingeleitet 
wurde,  die  Verlaßabhandlung  hier  jedoch  infolge  der  durch  die 
Staatsangehörigkeit  des  Verstorbenen  bedingten  Aenderung  in  der 
gerichtlichen  Zuständigkeit  abgebrochen  und  an  ein  außerösterreichi- 
sches Gericht  abgegeben  werden  mußte,  vor  welchem  nun  erst  die 
Verlaßabhandlung  zu  pflegen  sein  wird.  Diese  Auslegung  zmn  Be- 
griffe „Vorkommen  einer  Verlassenschaft"  findet  im  Hofd.  vom 
15.  Juni  1816  selbst  seine  wesentlichste  Grundlage,  indem  darin  wort- 
wörtlich angeordnet  ist,  daß,  im  Falle  dem  Armenfonds  ohnedies 
letztwillig  ein  bestimmter  Betrag  vermacht  worden  ist»  dieser  Betrag 
von  der  auf  das  reine  Verlassenschaftsvermögen  gelegten  Abgabe 
abzuschlagen  und  daher  also  stets  auf  diese  Weise  zu  berechnen  sei. 
Dieses  reine  Verlassenschafts  vermögen  kann  aber  selbstverständlich 
nur  durch  die  Verlaßabhandlung  ermittelt  werden,  welche  aber,  wie 
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schon  gesagt,  nicht  in  Graz  stattfindet,  weshalb  dem  hiesigen  Ge- 
richte eine  Bemessung  gar  nicht  möglich  ist.  Hiezu  soll  für  den 
heutigen  Fall  noch  beigefügt  werden,  daß  eine  Vermögensfeststellung 
durch  Inventur  oder  eidesstättiges  Bekenntnis  überhaupt  nicht  ge- 
schehen ist.  Aber  auch  die  Vorschriften  verwandter  Gesetze  (§  7 
ABG),  wozu  gewiß  das  Ges.  vom  23.  Dezember  1901,  LGB  ex  1902, 
über  den  Beitrag  zum  steiermärkischen  Schullehrerpensionsfonds  zu- 
nächst gezählt  werden  muß,  lassen  unzweideutig  erkenmen,  daß  die 
Tom  Rekursgerichte  getroffene  Erklärung  des  mehrbezogenen  Hofd. 
der  Absieht  des  Gesetzgebers  entspricht. 

Der  OGH  hat  in  Abänderung  des  rekursgerichtlichen  B.  jenen 
der  I.  J.  wiederhergestellt. 

Gründe : 
Nach  dem  Hofd.  vom  15.  Juni  1816,  JGS  Nr.  1259,  ist  der  Bei- 
trag für  den  Hauptarmenfonds  von  allen  in  der  Stadt  G.  und  ihren 
Vorstädten  vorkommenden  Verlassenschaften,  welche  200  K  über- 
steigen, durch  die  Verlassenschaftsinstanzen  einzuheben.  Abgesehen 
davon,  daß  in  dem  zit.  Hofd.  nicht  von  in  G.  abgehandelten,  sondern 
daselbst  vorkommenden  Verlassenschaften  die  liedc  ist,  woraus  allein 
sich  ergibt,  daß  das  entscheidende  Moment  darin  gelegen  ist,  daß 
der  Erblasser  seinen  Wohnsitz  in  G.  hatt«e,  wird  in  dem  Hofkanzlei- 
dekrete vom  19.  Februar  1817,  JGS  Xr.  1317,  die  fast  gleichzeitig 
mit  dem  obzitierten  Hofd.,  nämlich  in  der  Allerhöchsten  Entschließung 
Tom  24.  Juni  1816  für  Lemberg  ergangene  Bestimmung,  welche  sich 
des  gleichbedeutenden  Ausdruckes  „vorfallende  Verlassenschaft"  be- 
dient, in  dem  Sinne  erläutert,  daß  darunter,  mit  Ausnahme  der 
Militärverlassenschaften,  jene  verstanden  werden,  deren  Erblasser 
ihren  gewöhnlichen  Wohnort  in  L.  hatten.  Da  der  allen  gesetzlichen 
Bestimmungen,  durch  welche  Abgaben  an  gewisse  Wohltätigkeits- 
anstalten verfügt  werden,  gemeinsame  Zweck  darin  liegt,  daß  der- 
jenige, welcher  v^ermöge  seines  Wohnsitzes  an  gewissen  Vorteilen 
partizipiert,  auch  zu  entsprechenden  Lasten  beizutragen  hat,  so  ist 
die  authentische  Erläuterung,  welche  zu  einer  derartigen  Verord- 
nung gegeben  ist,  zweifellos  analog  auch  auf  eine  andere  in  der 
Stihsierung  gleichlautende  und  fast  zu  gleicher  Zeit  gegebene  Ver- 
ordnung anzuwenden.  Es  kaini  daher  der  Umstand,  daß  der  der  Be- 
handlung im  Sinne  der  §§  137  bis  139  des  Abh.-Pat.  unterzogene 
Kachlaß  gemäß  §  140  des  zit.  Patents  der  zuständigen  ausländischen 
Behörde  übergeben  worden  ist,  bei  dem  Umstände,  als  der  Erblasser 
tinbestritten  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  in  G.  hatte,  e^  sich  über- 
dies nur  um  im  Inlande  befindliches  bewegliches  Vermögen  handelt, 
an  der  Verpflichtung  zur  Leistung  des  sogenannten  Armenprozents 
nichts  ändern,  weil  der  Grimd  der  Abnahme  der  nach  §  649  ABG 
zu  entrichtenden  Lokalabgaben  nicht  in  dem  Einschreiten  einer  oder 
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der  anderen  Abhaudlun^behÖrde,  sondern  eben  darin  zu  suchen  ist, 
daß  der  Erblasser  mit  Rücksicht  auf  seineu  ordentlichen  Wohnsitz 
auch  an  den  Vorteilen  partizipieren  kann.  Dem  steht  auch  nicht 
entgegen,  daß  laut  eingangs  zit.  Hofd.  der  Beitrag  von  den  Ver- 
lassenschaftsinstanzen einzuheben  ist,  weil  eben  sdion  durch  das  Ver- 
hältnis des  ordentlichen  Wohnsitzes  im  Inland  eine  inländische  Ver- 
lassenschaftsinstanz, wenn  auch  nur  vorübergehend,  mit  der  Sache 
befaßt  wird,  wodurch  auch  der  Einwand,  daß  dem  hierländischen 
Gerichte  eine  Beraessung  nicht  möglich  sei,  sich  behebt.  Hinsichtlich 
der  Frage,  ob  die  Anordnung  des  Hofd.  vom  15.  Juni  1816,  Z.  1259, 
JGtS  durch  das  mit  der  Verordnung  vom  29.  Dezember  1899,  Xr.  268, 
kundgemachte  Uebereinkommen  zwischen  den  beiden  Finanzmini- 
sterien Oesterreich-Ungarn  aufgehoben  wurde,  wird  sich  auf  die  zu- 
treffende Begründung  im  rekursgerichtlichen  B.  bezogen.  Nachdem 
der  Umstand,  daß  Erblasser  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  in  G. 
hatte,  sowie  die  Höhe  der  vorgeschriebenen  Gebühr  und  die  Grund- 
lage, nach  welcher  die  Bemessung  gesc^iehen  ist,  nicht  bestritten 
wurden,  stellt  sich  die  erstrichterliche  E.  als  im  Gesetze  begründet 
dar  und  war  dieselbe  unter  Abänderung  des  rekursgeriehtlichen  B. 
wiederherzustellen. 


8744. 

Langte  die  Faktura  vor  der  Ware  ein,  so  genügt  es  zur  Aos- 

schlieBung  des  Faicturengerichteetandee  (§  88,  Abs.  2  JN),  wenn 

die  Gerichtsetandsiciausei  der  Faictura  sofort    nach    Einlangen 

der  Ware  beanständet  wird. 

E.  T.  29.  Dexemlier  1904,  Z.  19280.  -  (Öfl  27  ex  1905.) 
I.  BG  Landstraße. 
U.  LG  Wien. 

W  und  H,  Kaufleute  in  Lcniberg,  hatten  bei  der  Firma  Ludwig 
L  in  Wien  Waren  bestellt.  Die  Faktura  langte  bei  den  Bestellern 
am  7.  Mai,  die  Ware  aber  erst  am  30.  Mai  1904  ein.  !Mit  Schreiben 
vom  1.  Juni  1904  wurde  seitens  der  Empfänger  der  Ware  sowohl 
diese  als  auch  die  Grerichtsstandsklausel  der  Faktura  beanständet. 
Der  beim  BG  eingebrachten  Klage  der  Firma  Ludwig  L  auf  Zahlung 
des  Kaufpreises  setzten  die  Beklagten  die  Einwendung  der  örtlichen 
Unzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  entgegen,  welches  dieser 
Einwendung  stattgab. 

Gründe : 

Auf  Grund  der  Zeugenaussage  des  Oswald  R  wurde  als  er- 
wiesen angenommen,  daß  die  Beanständung  der  Gerichtsstandklausel 
der    Faktura    rechtzeitig   erfolgt    sei,    weil    die    Beanständung  zwei, 
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hödistens  drei  Tage  nach  Erhalt  der  Ware  erfolgt  ist,  und  nur  das 
Eintreffen  der  Ware  für  die  Beurteilung  der  Rechtzeitigkeit  der  Be- 
anstlndung  maßgebend  sein  kann,  weil  die  Faktura  ohne  Ware  den 
Empfänger  überhaupt  nicht  zu  einer  Aeußerung  verpflichtet,  zumal 
der  Empfänger  in  der  Regel  vor  Besichtigung  der  Ware  gar  nicht 
beurteilen  kann,  ob  er  in  einen  Prozeß  verwickelt  werden  wird. 

Das  Rekursgericht  hat  infolge  Rekurses  der  Klägerin  den  erst- 
riditerlichen  B.  dahin  abgeändert,  daß  es  die  seitens  der  Beklagten 
erhobene  Einrede  der  örtlichen  Unzuständigkeit  zurückwies. 

G  runde : 
§  88,  Abs.  2,  JN  enthält  keine  Bestinamung  darüber,  wann  die 
Beanständung  der  Faktura  erfolgen  müsse,  damit  sie  rechtzeitig  sei. 
Die  Bestinmiung  des  Art^  347  HGB,  wonach  der  Käufer  die  ihm  von 
einem  anderen  Orte  übersendete  Ware  ohne  Verzug  nach  der  Ab- 
Heferung,  soweit  dies  nach  dem  ordnimgsmäßigen  Geschäftsgange 
tunlich  ist,  zu  untersuchen  und  zu  bemängeln  habe,  ist  aber  auch 
analog  auf  die  Beanständimg  der  Faktura  anzuwenden,  und  gilt 
daher  der  Fakturenvermerk  für  unbeanstandet,  wenn  die  Bean- 
ständung nicht  ohne  Verzug  nach  Einlangen  der  Faktura  erfolgt. 
Daß  die  Beklagten  aber  durch  irgendwelche  Ereignisse,  welche  sich 
auch  bei  ordnungsmäßigem  Geschäftsgänge  nicht  vermeiden  lassen, 
behindert  gewesen  seien,  dieser  Verpflichtung  nachzukommen,  wurde 
von  ihnen  gar  nicht  behauptet.  Sie  können  sich  aber  auch  nicht 
darauf  berufen,  daß  sie  die  Beanständung  der  Faktura  bis  zum 
Einlangen  der  Ware  verschieben  mußten,  weil  diesej  Zeitpunkt  voll- 
ständig belanglos  ist,  und  sie  sich  auch  ohne  Besichtigung  der  Ware 
vollkommen  klar  sein  mußten,  ob  sie  sich  dem  Fakturengerichts- 
stande  unterwerfen  wollen.  Auf  die  Einwendung  der  Beklagten,  daß 
die  Fakturenklausel  „Gerichtsstand  und  Erfüllungsort  Wien"  dem 
Wortlaute  des  §  88,  Abs.  2,  JX  nicht  entspreche,  war  kein  Bedacht 
zu  nehmen,  weil  der  gewählte  Vermerk  den  gesetzlichen  Voraus- 
setzungen für  die  Begründimg  des  Gerichtsstandes  nach  §  88,  Abs.  2, 
JN,  vollkommen  entspricht. 

Der  OGH  hat  den  B.  des  Rekursjgerichtes  abgeändert  und 
jenen  der  T.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe : 
Da  die  Bestimmung  des  §  88,  Abs.  2,  JX  als  Ausnahmsbestim- 
mungen  von  der  Regel  des  ersten  Absatzes  dieses  Paragraphen 
strenge  ausgelegt  werden  müssen  und  nur  von  einer  „unbeanstandet 
gebliebenen"  Annahme  der  Faktura  sprechen,  ohne  einen  Zeitpunkt 
für  die  Annahme  oder  Beanständung  derselben  festzusetzen,  da 
femer  eine  analoge  Anwendung  der  Bestimmungen  des  Art.  347 
HGB,  betreffend  die  sofortige  Bemänglung  der  „Ware",  auf  den  im 
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§  88,  Abs.  2,  JN  erwähnten  Vermerk  in  der  „Faktura"  schon  wegen 
der  Verschiedenheit  des  Gegenstandes  unzulässig  erscheint,  und  der 
Käufer  vor  Erhalt  der  Ware  noch  keinen  Anlaß  hat,  den  Inhalt  der 
Faktura  einer  Prüfung  zu  unterziehen,  so  kann  darin,  daß  die  Be- 
klagten den  Vermerk  über  den  Gerichtsstand  des  Erfüllungsortes 
Wien  in  der  Faktura  nicht  schon  vor,  sondern  erst  am  dritten  Tage 
nach  Einlangen  der  Ware  in  Lemberg  beanständeten,  eine  unbe- 
anstandet gebliebene  Anerkennimg  dieses  Vermerkes  im  Sinne  des 
§  88,  al.  2,  JN  nicht  erblickt  werden.  Dennoch  erscheint  die  recht- 
zeitig erhobene  Einwendung  der  örtlichen  Unzuständigkeit  mit  Rück- 
sicht auf  den  Wohnsitz  der  Beklagten  in  Lemberg  begründet,  und 
mußte  über  den  Revisionsrekurs  derselben  der  erst  richterliche  B. 
wieder  hergestellt  werden. 


8745, 

Ein  aus  dem  öfTentlichen  Buche  ersichtlicher  Umstand  gibt  Iceinen 
Grund  für  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  nach  §  530, 

Z.  7,  ZPO. 

E.  y.  30.  Dezemlier  1904, 1 18271.  -  (PraTiii  WL  bx  1905.) 

Die  Klage  der  Eheleute  A  gegen  B  auf  Anerkennung  des  Eigen- 
tums an  einem  Teile  der  Liegenschaft  Kat.-Z.  Ö  und  257  wurde  u.  a. 
auch  aus  dem  Grunde  rechtsgiltig  abgewiesen,  daß  der  Beklagte  auch 
den  strittigen  Teil  als  den  seinigen  durch  mehr  als  30  Jahre  im  Besitze 
gehalten,  somit  auch  ersessen  hatte. 

Die  Kläger  beantragen  nun  Wiederaufnahme  des  Verfahrens 
aus  dem  Grunde,  weil  im  früheren  Prozesse  auf  Grund  eines  mangel- 
haften Lustrums  von  ihnen  eine  unrichtige  Behauptung  aufgestellt 
worden  war:  Es  sei  nämlich  der  Beklagte  B  Eigentümer  der  Grund- 
stücke K.-Z.  6/2  und  250  auf  Grund  der  Einantwortungsurkunde  vom 
14.  Mai  1870  geworden,  welcher  Umstand  unbestritten  blieb,  aber 
nicht  richtig  ist,  indes  der  Beklagte  B  erst  auf  Grund  des  Kaufver- 
trages vom  10.  Juli  1883  die  bezeichneten  Grundstücke  erworben  hatte, 
was  den  Klägern  erst  kürzlich  aus  dem  Grundbuchsauszuge  bekannt 
geworden  sei,  imd  wenn  sie  diesen  neuen  Umstand  im  früheren  Pro- 
zesse hätten  anführen  können,  eine  ihnen  günstigere  E.  erfolgt  wäre, 
da  es  an  den  Voraussetzungen  der  Ersitzimg  gemangelt  hätte. 

Von  beiden  Unterinstanzen  wurde  die  Klage  im  wesentlichen 
aus  dem  Grunde  abgewiesen,  weil  nach  §  530,  Z.  7,  ZPO  die  Wieder- 
aufnahme nur  dann  zulässig  ist,  wenn  die  Partei  ohne  ihr  Verschulden 
außerstande  war,  die  neue  Tatsache  vor  Schluß  der  mündlichen  Ver- 
handlung, auf  welche  das  U.  L  J.  erging,  geltend  zu  machen.  Im  vor- 
liegenden Falle  war  die  Tatsache,  daß  der  Beklagte  B  erst  vom  Jahre 
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1883  bücherlicher  Eigentümer  der  bezüglichen  Grundstücke  geworden 
virar,  schon  zur  Zeit  der  Ueberreichimg  der  ursprünglichen  Klage  aus 
dem  Grundbuche  ersichtlich.  Wird  erwogen,  daß  das  Grundbuch 
offentHch  ist  (§  7  GO),  daß  sich  niemand  auf  die  Unkenntnis  des 
Grundbuchstandes  berufen  kann  und  daß  derjenige,  der  das  Grund- 
buch nicht  einsieht,  in  allen  Fällen  für  seine  Nachlässigkeit  leidet, 
80  ergibt  sich  die  klare  Konsequenz,  daß  auch  in  diesem  Falle  die 
Unkenntnis  des  Grundbuchstandes  auf  Seite  der  Kläger  oder  ihres 
Vertreters  (§  31  ZPO)  eine  verschuldete  ist  und  daß  infolgedessen 
der  angerufene  Grund  für  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  nach 
§  530,  Z.  7,  ZPO  nicht  vorliegt. 

Die  auf  §  603,  Z.  3  und  4,  ZPO  gestützte  Revision  der  Kläger 
wurde  mangels  Abganges  der  angerufenen  Revisionsgründe  ver- 
worfen, wobei  hinzugefügt  wurde,  daß  die  Kläger  bei  Anwendung  des 
im  §  1297  ABG  hervorgehobenen  Fleißes  und  der  Aufmerksamkeit 
vor  Schluß  der  mündlichen  Verhandlung  im  Hauptprozesse  durch 
Einsicht  in  das  Grundbuch  zur  Kenntnis  hätten  gelangen  können, 
daß  B  erst  auf  Grund  des  Vertrages  vom  Jahre  1883  bücherlicher 
Eigentümer  geworden  ist,  so  daß  sie  diese  Tatsache  noch  im  Haupt- 
prozesse zur  Geltung  hätten  bringen  können. 


8746. 

Die  Anzeige,  statt  der  ErfQllung  Schadenersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung zu  fordern   (Art.  356   HGB),    kann   gegenüber    dem 
säumigen  Verkaufer,  der  die  Erfüllung  verweigert  hat,  auch 
noch  im  Zuge  des  Prozesses  abgegeben  werden. 

E.  7. 30.  DezemDer  1904  z.  I8ie4.  -  (JB  865  ex  1906.) 

Der  Kläger  kaufte  vom  Beklagten  zum  Zwecke  der  Weiterver- 
äußerung 60  Waggonladungen  Holz.  Nach  Lieferung  von  vier 
Waggonladungen  verweigerte  der  Beklagte  jede  weitere  Lieferung 
und  wurde  daher*  vom  Kläger  alternativ  auf  Ersatz  des  Gewinn- 
entgangies  oder  auf  Lieferung  der  restlichen  46  Waggonladungen  be- 
langt. Da  der  EQäger  bei  der  Streitverhandlung  erklärt  hatte,  nun- 
mehr bloß  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  verlangen  zu  wollen, 
verurteilte  das.  Prozeßgericht  L  J.  den  Beklagten  zur  Leistung  des 
Schadeneorsatzes  bezw.  Ersatzes  des  entgangenen  Gewinnes  und  wies 
da«  auf  Vertragserfüllung  gerichtete  Eventualbegehren  ab. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  des  Beklagten  Folge 
tmd  wies  das  EQagebegehren  im  wesentlichen  mit  der  Begründung 
zur  Gänze  ab,  daß  nach  Art.  356  HGB  eine  materielle  Voraussetzung 
des  dem  Vertragstreuen  Kontrahenten  zustehenden  Rechtes,  anstatt 
auf  Erfüllung  auf  Schadenersatz  dringen  zu  können,  die  Anzeige  an 
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den  säumigen  Schuldner  bilde,  daß  er  statt  Erfüllung  Schadewersatz 
verlangen  werde.  Der  Kläger  habe  erst  in  der  Klage  dem  Bddagten 
die  Wahl  eingeräumt,  den  Vertrag  zu  erfüllen  oder  den  entgangenen 
Gewinn  zu  ersetzen,  habe  also  bis  dahin  seine  Wahl  noch  nicht  ge- 
troffen. Seine  erst  im  Prozeßstadium  abgegebene  Erklärung,  nunmebr 
bloß  Schadenersatz  fordern  zu  wollen,  könne  nicht  als  rechtfl- 
giltige  Wahlanzeige  angesehen  werden,  weil  der  Beklagte  nicht  mehr 
das  Versäumte  nachholeai  oder  die  Erfüllung  vorbereiten  konnte, 
sondern  es  schon  der  richterlichen  E.  zu  überlassen  hatte,  seine  Er- 
satzpflicht f^tzustellen. 

Der  OGH  hat  der  Kevision  des  Klägers  Folge  gegeben,  das  U. 
des  Berufungsgerichtes  abgeändernt  und  jenes  der  I.  J.  wieder  her- 
gestellt. 

Gründe: 

Die  auf  §  503,  ZPO  gestützte  Revision  ist  begründet.  Unrichtig 
ist  die  Ansicht  des  Berufungsgerichtes,  daß  die  vom  E^äger  bei  Be- 
ginn der  Streitverhandlung  abgegebene  Erklärung,  nunmehr  Schaden- 
ersatz wegen  Xichterf üllung  zu  fordern,  nicht  als  Wahlanzeige  im 
Sinne  des  Art.  356  HGB  angesehen  werden  könne.  Xach  dem  Gesetze 
ist  diese  Wahlanzeige  nicht  an  eine  Frist  gebunden,  we^ialb  sie  auch 
noch  im  Zuge  des  Prozesses  abgegeben  werden  konnte.  Die  Gewäh- 
rung einer  weiteren  Nachfrist  aber  war  hier  schon  deshalb  nicht  not- 
wendig, ja  geradezu  überflüssig,  weil  nach  den  vom  Beruf ungsgerichte 
aufrecht  erhaltenen  Feststellungen  der  I.  J.  der  Beklagte  nicht  in 
Abrede  gestellt  hat,  erklärt  zu  haben,  dem  Kläger  kein  Holz  mehr 
zu  liefern,  und  er  auch  gegenüber  dem  noch  in  der  IQage  alternatir 
gestellten  Begehren  keinen  anderen  Standpunkt  eingenommen  hat, 
als  daß  er  zur  Lieferung  überhaupt  nicht  verpflichtet  gewesen  sei,  er 
selbst  somit  auf  eine  solche  N"achfrist  gar  nicht  reflektiert  hat 

Es  war  daher,  da  in  der  Berufung  des  Beklagten  die  Höhe  des 
zugesprochenen  Betrages  nicht  angefochten  wurde,  in  Stattgebung 
der  Revision  das  erst  richterliche  U.  wieder  herzustellen. 
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8747. 

1.  Dem  Verpflichteten  kommt  die  Steliung  eines  Streitgenossen 
zu,  wenn  er  einem  Prozesse  als  Nebenintervenient  beitritt,  der 
von  dem  gemäß  §  314  EO  zur  Einziehung  einer  gepfändeten 
Forderung  gerichtlich  bestellten  Kurator  gegen  den  Drittschuldner 
eingeleitet  wird.  Er  ist  daher  zu  Beweiszwecicen  nicht  als  Zeuge, 
sondern  nur  als  Partei   nach   Maßgabe  der  §§371  u.  ffl  ZPO 

einzuvernehmen. 

2.  Die  Verpflichtung  zum  Ersätze  der  Kosten  eines  derartigen 
Prozesses  an  den  obsiegenden  Gegner  trifft  nicht  den  Kurator, 
sondern  (neben  dem  Nebenintervenienten)  diejenigen  betreibenden 
Gläubiger,  weiche  die  Ueberweisung  der  Forderung  zur  Einziehung 

erwirict  haben. 

E.  7. 30.  Dezemter  1904,  Z.  1868^  -  (JIB  860  ex  1906.) 
A  behauptete,  daß  ihm  gegen  B  und  C  eine  Forderung  im  Be- 
ilage von  20.000  K  zustehe.  Diese  Forderung  wurde  von  Gläubigern 
des  A  gepfändet  und  zweien  hievon  auch  zur  Einziehung  überwiesen. 
Da  sidi  die  Ueberweisimgsgläubiger  über  die  Bestellung  eines  ge- 
meinsamen Bevollmächtigten  nicht  einigen  konnten,  wurde  vom  EG 
ein  Einziehungskurator  bestellt,  welcher  gegen  B  und  C  mit  der  Klage 
auf  Bezahlung  des  Betrages  von  20.000  K  auftrat.  A,  welchem  als 
Verpflichteten  der  Einziehungskurator  gemäß  §  310  EO  den  Streit 
verkündet  hatte,  trat  dem  Prozesse,  u.  zw.  schon  der  Klage  als  Neben- 
intervenient bei.  Im  Zuge  des  Beweis  Verfahrens  wurde  der  Antrag 
des  Klägers,  den  Nebenintervenienten  A  als  Zeugen  einzuvernehmen, 
mit  der  Begründung  abgewiesen,  daß  der  Nebenintervenient  als 
eigentlicher  Streitgenosse  anzusehen  sei,  zumal  die  ihm  angeblich 
zustehende  Forderung  nicht  erschöpfend  den  Gläubigern  überwiesen 
wurde. 

Das  Prozeßgericht  I.  J.  erkannte  zu  Recht,  daß  die  Forderung 
des  A  gegen  B  und  C  unbegründet  sei,  wies  die  Klage  ab  und  ver- 
urteilte den  Einziehungskurator  und  den  Nebenintervenienten  zur 
solidarischen  Bezahlung  der  Prozeßkosten  der  Beklagten,  u.  zw.  bei 
sonstiger  Exekution  in  das"  Vermögen  des  Nebenintervenienten  und 
der  durch  den  Einziehungskurator  repräsentierten  Uoberweisung:?- 
gläubiger. 

Die  E.  im  Kostenpunkte  wurde  folgendermaßen  begründet: 
Der  Einziehungskurator  ist  kraft  seines  Amtes  zur  Einziehung, 
bezw.  Einklagung  legitimiert  und  bei  eigener  Verantwortung  für 
ein  Säumnis  haftbar,  das  Erforderliche  unter  Kontrolle  des  EG 
(§  315  EO)  vorzukehren.  Falls  er  im  Prozesse  unterliegt,  hat  er  die 
Prozeßkosten  nicht  selbst  zu  tragen,  sondern  diese  Zahlung  in  erster 
Linie  aus  den  ihm  von  den  Ueberweisungsgläubigern  zur  Verfügung 
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gestellten  Geldern  zu  leisten.  Kann  er  dies  nicht,  so  muß  die  Exe- 
kution mangels  einer  Verteilungsmass©  auf  das  Vermögen  der  Ueber- 
weisungsgläubiger  und  des  Nebenintervenienten  zugelassen  werden, 
u.  zw.  gegen  den  letzteren  im  vorliegenden  Falle  um  so  mehr,  als  die 
Ueberweisungen  nur  einen  Teil  der  eingeklagten  Forderung  er- 
schöpfen und  der  Nebenintervenient  daher  einheitlicher  Streitge- 
nosse ist.  Solidarisch  haften  aber  alle  nach  den  allgemeinen  Regeln 
über  den  Kostenersatz  (§§  14,  20,  41,  46  ZPO,  §  1361  ABG).  Hin- 
gegen können  nicht  auch  jene  Gläubiger  zum  Kostenersatze  heran- 
gezogen werden,  welche  die  behauptete  Forderung  bloß  gepfändet 
haben,  da  sie,  obzwar  das  U.  nach  §  310  EG  auch  gegen  sie  wirkt, 
weder  mitgeklagt  haben,  noch  dem  Prozesse  als  Nebenintervenienten 
beigetreten  sind.  Daß  sie  der  Bestellung  des  Einziehungskurator8 
teils  ausdrücklich  zustimmten,  teils  gemäß  §§  55  imd  56  EG  als  zu- 
stimmend angesehen  wurden,  verpflichtet  sie  als  bloße  Pfandgläubiger 
noch  nicht  zum  Kostenersatze. 

Das  Berufungsgericht  gab  der  Berufung  des  Einziehung^- 
kurators  keine  Folge  und  verurteilte  ihn  allein  zur  Bezahlung  der  Be- 
rufungskosten der  Beklagten  bei  sonstiger  Exekution. 

Aus  der  Begründung  ist  für  die  hier  in  Betracht  kommenden 
Fragen  lediglich  hervorzuheben,  daß  das  Berufungsgericht  die  Wei- 
gerung des  Erstgerichtes,  den  N^enintervenienten  als  Zeugen  ein- 
zuvernehmen,  imter  Hinweis  auf  die  §§  308,  311  und  316  EG  und  die 
§§  20  und  14  ZPG  vollkommen  billigte  und  daß  es  zur  Tragung  der 
Kosten  des  Berufungsverfahrens  nur  den  Einziehungskurator  und 
nicht  auch  den  Nebenintervenienten  aus  dem  Grunde  zu  verfallen 
fand,  weil  nur  jener,  nicht  auch  dieser  berufen  habe,  demnach  im 
Beruf ungsverf ah ren  den  Beklagten  lediglich  der  Einziehungskurator 
als  Prozeßpartei  im  Sinne  des  §  41  ZPG  geenübergestanden  sei.  I>ft- 
durch,  daß  letzterer  unter  ausdrücklicher  Bezeichnung  seiner  Eigen- 
schaft als  Einziehungskurator  in  den  Ersatz  der  gegnerischen  Kosten 
des  Berufimgsverfahrens  verurteilt  worden  sei,  sei  die  Exekution  in 
sein  eigenes*  Vermögen  ausgeschlossen.  Den  vom  Erstrichter  seinem 
Urteilsspruche,  betreffend  die  Verurteilung  des  Einziehungskurators 
in  den  Ersatz  der  gegnerischen  Kosten  I.  J.,  angefügten  Beisatz 
„bei  sonstiger  Exekution  in  das  Vermögen  der  beiden  Ueberweisungs- 
gläubiger",  welcher  als  nicht  angefochten  unberührt  gelassen  wurde, 
glaubte  das  Berufungsgericht  nicht  machen  zu  sollen,  weil  eine  der- 
artige Verurteilung  des  Einziehungskurators  zum  Ersätze  der  gegneri- 
schen Gerichtskosten  im  Gesetze  nicht  vorgesehen  sei,  da  der  Ein- 
ziehungskurator  den  Eechtsstreit  selbständig  führe,  weil  er  in  dieser 
seiner  Stellung  vor  Einbringung  der  Berufung  dafür  Vorsorge  zu 
treffen  gehabt  habe,  daß  im  Falle  der  Erfolglosigkeit  seines  Rechts- 
mittels genügende  Deckung  für  die  gegnerischen  Prozeßkosten  vor- 
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banden  sei,  weil  demnach  derzeit  nicht  feststehe,  ob  die  Berufungs- 
kosten vom  Einziehungskurator  nicht  bezahlt  werden  könnten,  und 
weil  deshalb  keine  Veranlassung  vorliege,  schon  jetzt  jenen  Beisatz 
zu  machen,  endlich  weil  die  Berufungsgegner,  wenn  der  Einziehungs- 
kurator diese  Kosten  nicht  bezahle,  in  der  Lage  sein  werden,  von 
dem  EG  eine  Bestätigung  zu  erwirken,  daß  die  Verpliichtung  des 
Einziehungskurators  mangels  diesfalls  getroffener  Vorsorge  auf  die 
üeberweisungsgläubiger  übergegangen  sei,  und  sohin  im  Sinne  des 
§  9  EO  gegen  diese  letzteren  vorzugehen  ist. 

Der  OGH  hat  der  Revision  des  Einziehungskurators  keine  Folge 
gegeben,  jedoch  das  U.  des  Berufungsgerichtes  dahin  berichtigt,  daß 
der  Einziehungskurator  die  festgesetzten  Berufungskosten  bei  son- 
stiger Exekution  in  das  Vermögen  der  Ueberweisungsgläubiger  zu 
bezahlen  habe;  zugleich  wurde  ausgesprochen,  daß  er  unter  den 
gleichen  Exekutionsfolgen  auch  die  gegnerischen  Revisionskosten  zu 
bezahlen  habe. 

Gründe : 

Was  die  mit  Anrufung  des  Revisionsgrundes  des  §  503,  Z.  2, 
ZPO  erhobene  Beschwerde  gegen  die  NichtVernehmung  des  Neben- 
intervenienten betrifft,  so  ist  darauf  hinzuweisen,  daß  das  im  vor- 
liegenden Prozesse  angestrebte  U.  auch  über  die  Rechte  des  als  Neben- 
intervenienten beigetretenen  Verpflichteten  A  entscheidet.  Die  Mo- 
tive zu  §  310  EO  besagen  ausdrücklich,  daß  der  Verpflichtete  die 
vollen  Folgen  der  Prozeßführung  zu  tragen  habe,  welche  der  betrei- 
bende Gläubiger  auf  Grund  der  Ueberweisung  einleitet.  Es  ist  daher 
die  von  den  TJntergerichten  gezogene  Folgerung,  daß  dem  Neben- 
intervenienten im  Sinne  der  §§  20  und  14  ZPO  die  Stellung  eines 
Streitgenossen  zukomme,  ganz  richtig  und  die  Behauptung,  daß  es 
sich  im  vorliegenden  Falle  um  einen  Nebenintervenienten  besonderer 
Art  handle,  im  Gesetze  nicht  begründet.  Demzufolge  war  dessen 
Vernehmung  überhaupt  nur  nach  den  Vorschriften  der  §§  371  u.  ff. 
ZPO  zulässig  und  dann  ausgeschlossen,  wenn,  wie  in  diesem  Falle,  die 
Vorbedingung  des  §  371  ZPO  nicht  vorlag.  Von  einem  Mangel  des 
berufungsgerichtlichen  Verfahrens  kann   demnach  keine  Rede  sein. 

Soweit  sich  der  ferner  bezogene  Revisionsgrund  des  §  503, 
Z.  4,  ZPO  auf  die  Verurteilung  des  Einziehungskurators  zur  Be- 
zahlung der  Kosten  des  Berufungsverfahrens  bezieht,  steht  diese  Ver- 
urteilung im  Widerspruche  mit  der  Aeußerung  der  Urteilsbegrün- 
dung, daß  die  Exekution  in  dessen  Vermögen  ausgeschlossen  sei.  Der 
Einziehungskurator  handelt  für  die  Ueberweisungsgläubiger;  diese 
sind  die  eigentlichen  Prozeßführenden,  sie  müssen  daher  für  die 
Kosten  aufkommen  und  das  muß  auch  deutlich  zum  Ausdruck  ge- 
bracht werden. 
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Es  erschien  daher,  da  in  der  Sache  auch  das  Berufungsgericht 
keine  hievon  abweichende  Ansicht  hat,  öntsprechend,  das  U.  des  Be- 
rufungsgerichtes in  einer  Weise  zu  berichtigen,  daß  eine  Konformität 
mit  dem  Ausspruche  des  Gerichtes  I.  J.  hergestellt  werde. 
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4  CCCCIV.  Wechsel. 

Einer  brieflichen  Aufforderung  des  Klägers  vom  12.  Juni,  den 
Wechsel  an  ihn  zurückzugeben,  leisteten  die  Beklagten  keine  Folge; 
sie  begaben  vielmehr  den  Wechsel  am  11.  August  anderweitig.  Der 
Kläger  löste  ihn  dann  bei  Verfall  ein. 

Die  noch  im  Juli  1900  bei  Gericht  eingereichte  Klage  war  an- 
fangs auf  Herausgabe  dns  Wechsels  gerichtet.  Nachher  wurde  sie 
dahin  geändert,  daß  die  Beklagten  zur  Erstattung  der  Wechselsumine 
von  5000  Mk.  nebst  4  Prozent  Zinsen  seit  dem  1.  November  1900 
verurteilt  werden  möchten. 

Gegründet  war  die  Klage  darauf,  daß  der  Wechsel  nur  für  den 
Ankauf  der  Lauraaktien  gegeben  sei  und  wegen  Nichtausführung 
ditises  Geschäftes  zurückgegeben  werden  müsse,  schon  nach  §  812 
BGB,  aber  auch  weil  dies  ausdrücklich  verabredet  sei.  Sodann  machte 
der  Kläger  geltend,  die  von  den  Beklagten  vorgenommene  Verrech- 
nung des  Wechsels  auf  seine  Schuld  sei  unzulässig,  da  diese  Schuld 
nur  durch  unklagbare  Differenzgeschäft^e  oder  durch  Börsentermin- 
geschäfte, die,  weil  er  nicht  ins  Börsenregister  eingetragen,  ebenfall*« 
unklagbar  seien,  erwachsen  sei. 

Die  Beklagten  traten  dem  entgegen.  Sie  machten  geltend,  daß 
ihnen  der  Kläger  aus  giltigen  Geschäften  mehr  als  die  eingeklagte 
Sunune  schulde. 

Die  Klage  wurde  in  beiden  I.  abgewiesen.  Auf  die  Revision  des 
Klägers  hat  das  Reichsgericht  das  Berufungsurteil  aufgehoben. 

Gründe: 

Die  Parteien  sind  darüber  einverstanden,  daß  die  Klage  jeden- 
falls dann  Erfolg  haben  müßte,  wenn  den  Beklagten  eine  giltige  und 
klagbare  Forderung  gegen  den  Kläger,  worauf  der  Wechsel  zur  Ver- 
rechnung gebracht  werden  kann,  nicht  zustehen  sollt«.  Dafür,  daß 
ihnen  eine  solche  Forderung  zustehe,  sieht  das  Kammergericht  die 
Beklagten  als  beweispflichtig  an,  erachtet  dies  aber  auf  Grund  der 
aus  den  Geschäftsbüchern  der  Beklagten  durch  den  Bücherrevisor  B 
beigebrachten  und  des  sonstigen  Beweisstoffes  als  bewiesen.  Eine 
gr()ßere  Anzahl  von  Geschäften,  die  zwischen  den  Parteien  getätigt 
sind,  hat  das  Kammergericht  allerdings  für  reiile  Differenzgeschäfte 
erklärt  und  demgemäß  als  ungiltig  und  klaglos  angesehen.  Andere 
Geschäfte  aber  sind  nach  Ansicht  des  Gerichtes  reguläre  Kassa- 
geschäfte und  weder  Spiel  noch  dem  4.  Abschnitte  des  Börsengesetzes 
unterworfen.  Auf  Grund  dieser  Scheidung  ist  dann  die  Rechnung 
in  der  Weise  aufgemacht,  daß  die  Spielgeschäfte  in  Wegfall  gebracht, 
und  nur  die  giltigen  Geschäfte  eingestellt  worden  sind.  Alle  Ein- 
schüsse und  Zahlungen  dos  Klägers  sind  von  dem  Debetsaldo  der 
giltigen  Geschäfte  gekürzt.   Auch  dann  aber  bleibt   nach  der  Fest- 
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Stellung  des  Berufungsgerichtes  immer  noch  ein  Guthaben  der  Be- 
klagen von  5495  Mk„  also  ein  Guthaben,  das  nicht  nur  die  in  der 
Quittung  vom  7.  Juni  1900  angegebene  Diskontsumme,  sondern  auch 
die  Wechselsummie  nebst  Zinsen,  worauf  der  Klageantrag  gerichtet 
ist,  übersteigt. 

Dieser  Teil  der  Entscheidung&gründe  läßt  einen  Rechtsirrtum, 
(\ev  der  Revision  des  Klägers  zur  Stütze  dienen  könnte,  nicht  er- 
kennen. Der  prozessuale  Angriff,  den  die  Revision  erhoben  hat,  ist 
unbegründet.  .  .  .  (Wird  weiter  ausgeführt.) 

Der  Kläger  hatte  aber  weiter  geltend  gemacht,  daß  die  Beklag- 
ten, auch  wenn  ihnen  eine  höhere  giltige  Forderung  zur  Seite  stehen 
sollte,  nicht  befugt  seien,  den  Wechsel  hierauf  zu  verrechnen,  sondern 
zur  Rückzahlung  der  Wechselsumme  verurteilt  werden  müßten.  Das 
Berufungsgericht  hat  diesen  Standpunkt  für  unberechtigt  erklärt, 
ohne  den  Streit  der  Parteien  über  die  Vorgänge  bei  der  Hingabe  des 
Wechsels  zu  entscheiden.  Dieser  Auffassung  vermag  das  Reichsgericht 
indes  nicht  beizupflichten. 

Der  Kläger  hatte  behauptet 

1.  daß  er  den  Wechsel  nicht  zur  allgemeinen  Abminderung  seiner 
Schuld,  sondern  nur  zu  dem  Zwecke  hergegeben  habe,  damit  er  den 
Beklagten  als  Deckung  für  einen  neuen  Spekultionskauf  dienen  solle, 
von  dem  feststeht,  daß  er  nicht  zur  Ausführung  gekommen  ist,  und 

2.  daß  die  Beklagten  auch  ausdrücklich  die  Rückgabe  des  Wech- 
sels für  diesen  Fall,  der  dann  eintrat,  versprochen  hätten. 

Wird  —  wie  es  nach  dem  Bemerkten  erforderlich  ist  —  die 
Richtigkeit  dieser  Behauptungen  unterstellt,  so  wird  zwischen  der 
ersten  und  der  zweiten  zu  unterscheiden  sein. 

Geht  man  ausschließlich  von  der  ersten  Behauptung  aus,  so 
kann  der  Auffassung  des  Berufungsgerichtes  nicht  entgegengetreten 
werden.  Dem  Kläger  würde  lediglich  der  Anspruch  zustehen,  den 
§  812  BGB  für  den  Fall  gibt,  daß  „der  mit  einer  Leistung  nach  dem 
Inhalte  des"  Rechtsgeschäftes  bezweckte  Erfolg  nicht  eintritt".  Dieser 
Anspruch  würde  zunächst  auf  Herausgabe  des  Wechsels  und  jetzt, 
wo  die  Beklagten  zur  Herausgabe  außerstande  sind,  nach  §  818, 
Abs.  2,  auf  Wertersatz  gehen.  Die  Aufrechnung  mit  einer  giltigen 
und  fälligen  Forderung  gegen  den  Kläger  aber  würde  den  Beklagten 
nach  §  387  BGB  diesem  Ansprüche  gegenüber  nicht  versagt  werden 
können. 

Unrichtig  aber  ist  es,  wenn  das  Berufungsgericht  das  gleiche 
auch  bei  Unterstellung  der  zweiten  Behauptung  annimmt.  Versprachen 
die  Beklagten  beim  Empfange  des  Wechsels  ausdrücklich  dessen 
Herausgabe  für  den  Fall,  daß  es  nicht  gelingen  sollte,  die  neue  Kauf - 


Digitized  by 


Google 


-  -^^^r*"  .V *!  IJJ#W^Ll^ 


6  (^CCCIV.  Wechsel. 

ordre  auszuführen,  so  kann  diese  Absprache  nur  dahin  verstanden 
WRrden,  daß  jede  Verrechnung  des  Wechsels  auf  die  bereits  bestehende 
Schuld  ausgeschlossen  sein  sollte.  Die  Annahme  des  Berufungs- 
gerichtes, daß  eine  solche  Absprache  nur  auf  die  Herausgabe  des 
Wechsels  selbst  gerichtet  gewesen  sein  könne  und  daher  jetzt,  wo 
dies  nicht  mehr  in  Frage  stehe,  bedeutungslos"  erscheine,  kann  nicht 
gebilligt  werden.  Vielmehr  müßte  aus  einer  derartigen  Absprache  ein 
vertragsmäßiger  Ausschluß  der  Aufrechnung  abgeleitet   werden. 

Ein  zweiter  rechtlicher  Gesichtspunkl;  den  das  Berufungs- 
gericht übersehen  hat,  führt  zu  dem  gleichei^  ErgebnisBe.  Hatten  sich 
die  Beklagten  dem  Kläger  gegenüber  für  den  eingetretenen  Fall  zur 
IJernusgabe  des  Wechsels  ausdrücklich  verpflichtet,  so  würde  nach 
der  bereits  feststehenden  Sachlage  in  der  Weiterbegebung  des  Wcch- 
sols  ein  Tatbestand  zu  finden  sein,  der  unter  §  826  BGB  fällt.  Denn 
es  ist  nicht  streitig,  daß  der  Kläger  brieflich  die  Beklagten  bereit^j 
am  12.  Juni  zur  Herausgabe  des  Wechsels  aufgefordert,  und  daß  er 
auch  die  Klage  früher  erhoben  hat,  als  die  Weiterbegebung  erfolgte. 
Da  die  Beklagten  in  dieser  Hinsicht  weitere  Schutzbehauptungen 
nicht  aufgestellt  haben,  muß  hieraus  gefolgert  werden,  daß  die 
Weiterbegebung  wissentlich  zu  dem  Zwecke  geschehen  ist,  dem  Klä- 
ger die  Einreden  abzuschneiden,  die  er  auf  Grund  der  Absprache 
gegen  die  Beklagten,  falls  sie  selbst  den  Wechsel  gegen  ihn  geltend 
machten,  hätte  erheben  können,  also  um  dem  Kläger  vorsätzlich 
Schaden  zuzufügen.  Diese  Handlung  würde  auch  nicht  bloß  als  Ver- 
tragsverletzung, sondern  zugleich  als  ein  Verstoß  gegen  die  guten 
Sitten  zu  betrachten  sein,  da  eine  rechtswidrige  Verfügung  über  einen 
den  Beklagten  anvertrauten  Vermögenswert  in  Frage  steht. 

Liegt  aber  der  Tatbestand  des  §  826  vor,  so  kann  die  Klage 
rechtlich  auch  als  Schadenersatzklage  aufgefaßt  werden,  und  e^ 
müßte  demzufolge  §  393  zur  Anwendung  konunen,  der  bestimmt,  daß 
gegen  eine  Forderung  aus  einer  vorsätzlich  begangenen  imerlaubtcn 
Handlung  die  Aufrechnung  nicht  zulässig  ist.  Der  Umstand,  daß 
(lieser  rechtliche  Gesichtspunkt  vom  Kläger  nicht  geltend  gemacht 
worden  ist,  konnte  nicht  in  Betracht  kommen.  Es*  mußte  genügen, 
daß  die  entscheidenden  Behauptungen  aufgestellt,  und  das  Recht  auf 
Ausschluß  jeder  Aufrechnung   geltend  gemacht  war. 

Das  Berufungsurteil  hat  daher  aufgehoben  werden  müssen,  da- 
mit die  Tatsache  festgestellt  wird,  ob  die  Beklagten  dem  Kläger  die 
Zurückgabe  des  Wechsels  für  den  Fall,  daß  die  Kauforder  vom 
7.  Juni  nicht  zur  Ausführung  gelange,  ausdrücklich  zugesagt  haben 
oder  nicht.  ... 
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1.  Kann  die  Bestimmung  des  §  75  Satzes  I  HGB  auch  dann 
Anwendung  finden,  wenn  der  vertragswidrig  behandelte  Handlungs- 
gehilfe den  Dienst  nicht  sofort,   sondern   unter  Einhaltung  der 

Kündigungsfrist  verläßt? 

2.  Genügt  es,  wenn  Gründe  vorliegen,  welche  die  sofortige 
Dienstauflösung  objektiv  rechtfertigen,  oder  müssen  diese  Gründe 
auch  subjektiv  für  den  Dienstaustritt  entscheidend  gewesen  sein. 

Konkurrierendes  Verschulden  des  Handlungsgehilfen. 
E.  Y.  22.  Jinner  1904.  -  (Bö.  6,  s.  372.) 

Aus  den  Gründen: 

Das  Berufungsgericht  hat  auf  Grund  des  §  75  HGB  den  An- 
spruch der  Kläger  aus  der  Konkurrenzklausel  abgewiesen,  weil  ihr 
Kechtfivorgänger,  der  ursprüngliche  Kläger,  als*  Prinzipal  durch  ver- 
tragswidrigies  Verhalten  dem  Beklagten,  seinem  üandlungsgehilfen, 
Grund  zur  Auflösung  des  Dienstverhältnisses  gemäß  den  Vorschriften 
de»  §  71  daselbst  gegeben  habe.  Es  erachtet  für  erwiesen,  daß  der 
ursprüngliche  Kläger  den  Beklagten  im  Jahre  1901  und  bis  in  das 
letzte  Viertel  dieses  Jahres  fortgesetzt  unfreundlich  und  rücksichtslos 
behandelt,  ihn  durch  unbegründete  Vorwürfe  gekränkt  und  ihn  durch 
Redensarten,  wie  „ein  richtiger  Waisenknabe",  „ein  richtiger  Esel", 
—  und  zwar  auch  in  Gegenwart  jüngerer  Angestellter  —  beleidigt 
habe.  Die  Revision  erhebt  gegen  diese  E.  vor  allem  den  Angriff,  daß 
der  §  75  HGB  deshalb  zu  Unrecht  angewandt  sei,  weil  Beklagter  den 
Dienst  nicht  sofort,  sondern  unter  Einhaltung  der  vereinbarten  drei- 
monatigen Kündigungsfrist  verlassen  habe.  Beklagter  hat  nämlich 
am  31.  Dezember  1901  gekündigt  und  demgemäß  seine  Stellung  am 
1.  April  1902  aufgegeben.  Die  diesem  Angriff  zugrunde  liegende 
Recht&ansicht,  welche  allerdings  auch  in  der  Literatur  Vertretung  ge- 
funden hat,  daß  die  Bestimmung  des  §  75,  Satzes  1,  auf  den  Fall 
eines  sofortigen  Dienstaustrittes  ohne  Kündigung  beschränkt  werden 
müs-se,  kann  jedoch  nicht  gebilligt  werden.  Der  Wortlaut  des  §  76, 
Satzes  1,  verlangt  nur  einen  Grund,  der  zum  Dienstaustritt  berech- 
tigt, und  nicht  auch  diesen  Dienstaustritt  selbst,  und  die  gegen- 
teilige Ansicht,  nach  welcher  der  Handlungsgehilfe  in  vielen  Fällen 
vor  die  Wahl  gestellt  wäre,  entweder  sich  den  Vertragswidrigbeiten 
des  Prinzipals  zu  unterwerfen,  oder  sich  und  seine  Familie  durch 
fristlose  Vertragsaufhebung  der  Gefahr  von  Entbehrungen  auszu- 
setzen, die  bei  Einhaltung  der  Kündigungsfrist  nicht  in  gleicher 
Weise  zu  b^öfürchten  sein  würden,  würde  den  vom  Gesetz  gewollten 
Schutz  des  Handlungsgehilfen  in  vielen  Fällen  illusorisch  machen. 
Allerdings  ist,  wie  das  Berufungsgericht  zutreffend  ausführt,  in  sol- 
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eben  Fällen  nicht  sofortigen  Austrittes  stets  zu  prüfen,  ob  nicbt  in 
dem  Verbleiben  im  Dienste  trotz  des*  Eintrittes  eines  Austritts- 
grundes im  Sinne  der  §§  75,  71  HGB  eine  Verzeihung  der  Vertrags- 
widrigkeit zu  finden  ist.  Im  vorliegenden  Falle  ist  dies  jedoet  mit 
Recht  verneint,  weil  das  Berufungsgericht  feststellt,  daß  das  Maß 
der  fortgesetzten  Unbilden  erst  im  letzten  Viertel  des  Jahres  1901 
voll  geworden  ist,  tmd  der  Beklagte  dann  die  nächste  Kündigungs- 
gelegenheit benutzt  hat. 

Ein  weiterer  Revisionsangriff  geht  dahin,  daß  det  Beweisantritt 
unbeachtet  gelassen  sei,  daß  Kläger  deshalb  gekündigt  habe,  weil  er 
vorher  mit  K  und  E  sich  über  den  Ankauf  des*  E'schen  Geschäftes 
verständigt  habe,  daß  also  nicht  das  Verhalten  seines  Prinzipals  für 
die  Kündigung  des  Beklagten  kausal  gewesen  sei.  Auch  dieser  Angriff 
ist  nicht  begründet.  Allerdings  spricht  sich  das  Berufungsgericht 
nur  dahin  aus,  daß  der  Beklagte  tatsächlich  einen  wichtigen  Grund 
zur  Dienstauflösung  auf  Grund  des  Verhaltens  des  Prinzipals  ge- 
habt habe,  nicht  aber,  daß  dieses  Verhalten  des  Prinzipals  auch 
wirklich  die  Ursache  des  Fortgehens  des  Beklagten  gewesen  ist.  Letz- 
teres ist  im  Sinne  des  Gesetzes  aber  auch  nicht  erforderlich.  Xichl 
die  subjektiven  Motive,  sondern  die  objektive  Sachlage  ist  entschei- 
dend. Das  Reichsgericht  hat  wiederholt  ausgesprochen,  daß  als 
Gründe  sofortiger  Dienstauflösung  auch  zunächst  gar  nicht  geltend 
gemachte,  ja  auch  erst  später  in  Erfahrung  gebrachte  Gründe  ver- 
wertet werden  können.  Gibt  das  Gesetz  unter  gegebeuien  Umstanden 
das  Recht,  den  Dienst  sofort  zu  verlassen,  so  kann  man  von  diesem 
Recht  Gebrauch  machen,  auch  wenn  andere,  weit  wichtigere  Gründe 
die  Dienstlösuiig  wünschenswert  machen,  und  bei  ihrem  Nicht  vorliegen 
von  dem  gegebeneu  Rechte  vielleicht  kein  Gebrauch  gemacht  sein 
würde. 

Ebenso  unerheblich  ist  die  weitere  Ausführung  der  Revision, 
daß,  wenn  es  lediglich  auf  die  objektive  Existenz  eines  Kündigungs- 
grundes ankomme,  auch  der  Prinzipal  einen  solchen  gehabt  habe, 
weil  Beklagter  bereits  im  Dezember  1901  mit  K  den  Betrieb  eines 
Konkurrenzgeschäftes  vtirabredet  und  über  den  Grund  seiner  Kündi- 
gung unwahre  Angaben  gemacht  habe.  Denn  auch  abgesehen  davon, 
daß  das  Berufungsgericht  nach  der  Sachlage  die  Erheblichkeit  dieser 
Vorwürfe  verneint,  kennt  das  Gesetz  eine  Kompensation  mit  gegen- 
seitigem Verschulden  nicht.  Ein  Verschulden  des  Handlungsgehilfen 
ist  nur  insoweit  für  die  Rechte  desselben  aus  einem  Verschulden 
des  Prinzipals  von  Erheblichkeit,  als  etwa  dadurch  das  Verschulden 
des  Prinzipals  entschuldigt  und  insoweit  beseitigt  würde.  Davon  ist 
vorliegend  keine  Rede.  ... 
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CCCCVL 

Üntersuchungspflicht  nach  §  377,  Abs.  I  HGB  beim  Handel  mit 
Konserven  in  verlöteten  Dosen. 

E  Y.  29.  JülUier  1904,  -  (Bd.  7.  S.  7.) 

Gegen  die  Klage  auf  Zahlung  des  Kaufpreises  einer  unbeanstan- 
deten Sendung  Oelsardinen  machte  der  Beklagte  geltend,  er  habe  mit 
der  Rückforderung  des  bezahlten  Kaufpreises  für  zwei  frühere  Sen- 
dungen Oelsardinen  und  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz  auf- 
gerechnet. Diese  Ansprüche  ständen  ihm  wegen  Mangelhaf  ligkeit  jener 
Sendungen  zu.  Die  Ablieferung  der  Ware  sei  in  ITamburg  erfolgt, 
und  zwar  anfangs  November  1900  für  die  erste  Sendung  und  Mitte 
Dezember  für  die  zweite  Sendung;  die  Mangelanzeige  sei  dagegen 
frühestens  anfangs  Februar  1901  geschehen.  Das  Präjudiz  des  §  377, 
Abs.  2,  HGB  (alt  Art.  347  HGB)  treffe  ihn  jedoch  nach  den  Umstän- 
den des  gegebenen  Falles  nicht.  Denn  seine  Pflicht  zur  Untersuchung 
in  Hamburg  höbe  sich  auf  das  Feststellen  der  Zahl  der  Dosen  in  den 
Kisten  beschränkt  und  sich  nicht  auf  den  Inhalt  der  verlöteten  Dosen 
erstreckt;  wegen  dieser  Art  der  Verpackung,  in  der  die  Ware  mitvor- 
kauft  werde,  sei  es  nach  ordnungsgemäßem  Geschäftsgange  nicht  tun- 
lich gewesen,  sie  sogleich  bei  der  Ablieferung  oder  bei  der  Ankunft 
beim  Abkäufer  in  Berlin  zu  untersuchen,  vielmehr  habe  sich  die 
Mangelhaftigkeit  erst  herausgestellt,  als  die  Detailabneluner  seines 
Abnehmers  die  Dosen  geöffnet  und  Beanstandungen  aus  der  Mangel- 
haftigkeit erhoben  hätten.  Darauf  sei  die  Mangelanzeige  unverzüglich 
erfolgt.  Uebrigens  sei  aus  der  dem  Verkäufer  bekannten  Bestimmung 
der  Ware  zum  Weiterverkaufe  und  zur  Weiter  Versendung  in  der  ur- 
sprünglichen Verpackung  als  stillschweigend  vereinbart  abzuleiten, 
daß  die  Untersuchungspflicht  in  dem  bezeichneten  Umfange  hinaus- 
geschoben  sei. 

Die  Revision  des  in  beiden  Vorinstanzen  unterlegenen  Beklagten 
wurde  zu  der  hier   streitigen   Frage   zurückgewiesen   aus   folgenden 

Gründen : 

.  .  .  „Der  Revisionskläger  findet  in  den  Ausführungen  des  Be- 
rufungsrichters eine  Verletzung  der  in  §  377,  Abs.  1,  HGB  enthal- 
tenen Einschränkung  der  Untersuchungspflicht,  wonach  die  Unter- 
suchung zu  erfolgen  habe,  „soweit  dies  nach  dem  ordnungsmäßigen 
Geschäftsgange  tunlich  ist".  Die  Rüge  ist  indessen  nicht  gerechtfertigt. 
An  und  für  sich  sind  bei  E.  der  Frage,  inwieweit  die  Unter- 
suchung nach  dem  ordnungsgemäßen  Geschäftsgänge  tunlich  sei,  die 
Umstände  des  einzelnen  Falles  maßgeb(\xid.  X>abei  wird  für  die  Art 
und  den  Umfang  der  Untersuchung  ijjv   ^|\gemeinen  gelten,  daß  der 

Ajibang:  Die  Entsohaid.  des  deutschen  Reichsger    «  ,a\S'U'^<^^^^^^^^^*    ^^'    ^ 
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Käufer  an  sich  nicht  verpflichtet  ist,  eine  solche  Art  der  Untersuchung 
vorzunehmen,  durch  die  eine  Verminderung  oder  Entwertung  der 
Ware  in  irgend  erheblichem  Umfange  herbeigeführt  wird  oder  zu  be- 
fürchten ist,  die  Möglichkeit  der  Weiter  Veräußerung  aufgehoben  oder 
bedroht  wird.  Nun  gibt  es  Warengattungen,  die  entweder  ihrer 
Natur  nach,  oder  nach  allgemeiner  Verkehrssitte  durch  OeflEnen  des 
Behältnisses,  in  dem  sie  aufbewahrt  sind,  oder  der  Verpackung,  in  der 
sie  zum  Verkaufe  kommen,  entwertet  oder  unverkäuflich  werden.  Hie- 
her gehören  z.  B.  Schaumw>eine,  Flaschenweine,  Mineralwasser, 
Konserven,  und  sind  auch  Oelsardinen  zu  rechnen,  die  in  verlöteten 
Blechdosen  aufbewahrt  sind  und  in  dieser  Verpackung  an  die  Kon- 
sumenten verkauft  werden.  Für  solche  Warengattungen  kann  indessen 
nicht  der  allgemeine  Satz  aufgestellt  werden,  daß  wegen  Entwertung 
der  einzelnen  Stücke,  die  zu  Zwecken  der  Untersuchung  geöffnet 
werden  müssen,  nach  ordnungsgemäßem  Geschäftsgange  eine  Unter- 
suchungspüicht  überhaupt  nicht  Platz  greife.  Für  eine  solche  An- 
nahme können  insbesondere  nicht,  wie  das  früher  mehrfach  geschehen, 
die  Verhandlungen  der  Kommission  zur  Beratung  eines  allgemeinen 
deutschen  Handelsgesetzbuches  angerufen  werden.  Denn  wenn  dort 
—  Protokolle  S.  643  —  bei  Beratung  eines  Antrages,  wonach  jede 
Untersuchungspflicht  beim  Handelskauf  ausgeschlossen  sein  sollte, 
zu  dessen  Rechtfertigung  ausgeführt  wurde,  „in  vielen  Beziehungen 
sei  die  Ausübung  einer  entsprechenden  Untersuchung  nicht  möglieh, 
so  bei  Flaschenweinen,  bei  allen  Waren,  die  bis  zum  Augenblick  des 
Verbrauchs  in  ihrer  Verpackung  bleiben  müßten  etc.;  in  soldien 
Fällen  könne  höchstens  der  Zustand  der  Verpackung,  ob  sie  unver- 
letzt sei  oder  nicht,  oder  ein  geringer  Teil  der  Ware  untersucht 
werden",  so  entsprach  das  der  Meinung  der  Mehrheit  nicht;  dieee 
lehnte  nach  Annahme  der  Untersuchungspflicht  im  Prinzipe  einen 
Antrag  ab,  wonach  „die  Pflicht  zur  Untersuchung  bei  solchen  Waren 
hinwegfallen  sollte,  die  in  einer  üblichen  Verpackung  oder  V^er- 
schließung  in  den  Verkehr  zu  kommen  pflegen,  und  bei  denen  eine  vor- 
gängige Untersuchung  ohne  Oeffnung  der  Verpackung  oder  Ver- 
schlicßung,  in  der  sie  verkauft  werden,  nicht  ausführbar  ist"  (Proto- 
kolle S.  652/53).  Da  das  Gesetz  sonach  für  diese  Warengattungen 
keine  Ausnahme  macht,  ist  auf  der  oben  zum  Teile  dargelegten 
Grundlage  des  übrigen  Inhalts  und  Umfangs  der  Untcrsuchung^pflicbt 
die  Frage  zu  prüfen,  ob  in  dem  einzelnen  Falle  nach  ordnungs- 
gemäßem Geschäftsgange  die  Untersuchung  tunlich  sei.  Bei  diesem 
Ausgange  liegt  ea  nahe,  überall  dann,  wenn  große  Mengen  der 
gleichen  Ware  geliefert  sind,  und  dem  Käufer  die  verhältnismäßig 
unbedeutende  Schädigung  zugemutet  werden  darf,  die  durch  Oeff- 
nung der  zur  Untersuchung  erforderlichen  Stichproben  voraussicht- 
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lieh  entstehen  wird,  nach  ordnungsgemäßem  Geschäftsgange  auch  für 
solche  Warengattungen  eine  Untersuchungspflicht  anzunehmen.  80 
war  in  der  älteren  Literatur  zu  dem  Handelsgesetzbuche  (vgl. 
z.  B.  V.  H  a  h  n,  HGB  2.  Aufl.,  Bd.  2,  Art.  347,  §  11,  S.  302,  zu  Anm.  35 
und  36,  und  noch  bestimmter  Hanausek,  Die  Haftung  des  Ver- 
kaufers für  Mängel  der  Kaufsache,  Bd.  2,  S.  60/61,  zu  Anm.  24 
bis  26)  —  und  zwar  ohne  Unterscheidung  zwischen  den  Fällen,  wenn 
die  Ware  durch  Oeffnung  der  Verpackung  völlig  entwertet  oder  nur 
unverkäuflich  wird  —  die  Meinung  vertreten,  bei  Lieferung  größerer 
Quantitäten  greife  nach  ordnungsgemäßem  öeschäftsgangie  in  der 
Regel  eine  Untersuchungspflicht  Platz;  seien  dagegen  verhältnis- 
mäßig kleine  Quantitäten  verkauft  worden,  so  genüge  der  Käufer 
dem  ordnungsgemäßen  Geschäftsgange,  wenn  er  keines  der  gelieferten 
Stücke  öffne  und  sich  mit  der  Prüfung  der  Art  der  Verpackung, 
sowie  der  äußerlich  erkennbaren  Beschaffenheit  der  verpackten  Ware 
begnüge.  In  ähnlichem  Sinne  hatte  sich  auch  das  Reichsoberhandels- 
gericht (E.  Bd.  17,  S.  217)  ausgesprochen,  und  hatte  von  der  gleichfen 
rechtlichen  Auffassung  ausgiehend  das  Oberlandesgericht  zu  Ham- 
burg für  den  Handel  mit  Konserven  in  verlöteten  Dosen  in  den  E. 
vom  14.  Februar  1880  (Hans.  Gerichtsztg.  Hauptbl.  1880,  S.  88)  und 
vom  7.  April  1888  (ebenda  1888,  S.  118)  eine  üntersuchungspflicht  des 
Käufers  angenommen.  Mehr  zurückhaltend  drückt  sich  Staub,  HGB, 
6./7.  Aufl.  2  zu  §  377,  Anm.  13  und  29,  aus;  er  stellt  zunächst  die 
Ansicht  auf,  wenn  die  Ware  durch  Beseitigung  der  Umhüllung  in 
ihrem  Werte  gemindert  werde  (Champagner,  Konserven  etc.)  so 
dürfte  der  Käufer  die  Ware  nicht  enthüllen,  brauche  es  aber  auch 
nicht;  es  handle  sich  vielmehr  alsdann  um  einen  nicht  sofort  erkenn- 
baren Mangel,  und  fügt  dann  bei:  „doch  wird  bei  größeren  Quanti- 
täten die  Oeffnung  des  einen  oder  anderen  Stückes  angezeigt  sein". 
Lehmann  u.  King,  HGB  zu  §  377,  Nr.  41,  Bd.  2,  S.  160,  und  Makower, 
HGB  zu  §  377  V  b  3,  S.  1179,  vertreten  dagegen  die  oben  dargelegte 
Auffassung,  an  der  in  einer  neueren  E.  des  OLG  zu  Hamburg  vom 
24.  Oktober  1903  (Rechtspr.  der  OLG,  Bd.  7,  S.  388)  —  wiederum  für 
den  Handel  mit  Konserven  in  verlöteten  Dosen  —  festgehalten  wurde. 
Der  erkennende  Senat  tritt  der  letzteren  Ansicht  bei;  nach  seiner 
Auffassung  kann  sich  bei  Waren  dieser  Art  der  Käufer  nach  ord- 
nungsgemäßem Geschäftsgange  von  der  Untersuchungspflicht  in  der 
Regel  nur  dann  befreit  lialten,  wenn  nach  Verhältnis  der  in  Betracht 
kommenden  Lieferung  durch  Untersuchung  von  Stichproben,  die  nötig 
ist,  um  sich  ein  U.  über  die  Beschaffenheit  der  Ware  zu  bilden,  eine 
Entwertung  oder  Unverkäuflichkeit  der  Ware  in  irgend  erheblichem 
Umfange  eintritt  oder  zu  befürchten  ist.  Der  Berufungsrichter  ging 
bei  seiner  rechtlichen  Beurteilung  von  der  hier  gebilligten  Auffassung 
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ist  bei  Würdigung  der  gegebenen  Sachlage  ohne  Verstoß 
s  Gesetz  zu  dem  Ergebnisse  gelangt,  daß  der  Beklagte  als 
lach  ordnungsgemäßem  Geschäftsgange  zur  I7ntersuchung 
iproben  verpflichtet  war.  Der  Revisionskläger  macht  zwar  in 
usanunenhangc  noch  geltend,  daß  bei  der  hier  gelieferten 
)  Untersuchung  von  Stichproben,  wenn  sie  nicht  sehr  um- 
i  sei,  kein  zuverlässiges  Bild  über  die  Beschaffenheit  der 
)e,  was  gleichfalls  der  Annahme  einer  üntersuchungspflicht 
Inungsgemäßem  Geschäftsgange"  entgogenstcho.  Dieser  An- 
;  indessen  von  einer  Auffassung  der  im  §  377  a.  a.  O.  gefor- 
ntorsuchung  aus,  die  dem  Gesetze  nicht  entspricht.  Das  Ge- 
ingt,  wie  der  Zusatz  ergibt,  „soweit  dies  nach  ordnungs- 
Geschäftsgange  tunlich  ist",  keine  in  das  Einzelne  gehende, 
►se"  Untersuchung.  Die  Beschränkung  der  Untersuchung 
iproben  ist  für  die  hier  streitige  Ware  unbedenklich,  die  in 
[engen  gleichmäßig  bearbeitet  wird  und  vertragsmäßig  von 
Beschaffenheit  sein  soll. 

Revisionskläger  greift  ferner  die  Ausführungen  des  Be- 
ichters an,  in  denen  er  die  Vereinbarung  über  das  Ilinaus- 
dor  Untersuchungspflicht  verneinte,  die  der  Boklagte  aus  der 
[äufcr  bekannten  Bestimmung  der  Ware  zum  Weiterverkaufe 
Weiterversendung  in  der  ursprünglichen  Verpackung  ablo- 
te. Der  Berufungsrichter  geht  indessen  von  der  zutreffenden 
lg  aus,  es  sei  Tatfrage,  wann  eine  solche  Vereinbarung  vor- 
s  Wissen  des  Verkäufers  davon,  daß  die  Ware  vom  Käufer 
nalverpackung  weiter  verkauft  werde,  rechtfertigt,  wie  be- 
Reichsoberhandelsgericht (E.  Bd.  17,  S.  217)  ausgesprochen 
sich  allein  nicht  notwendig  die  Annahme  eines  Ueberein- 
,  daß  die  Untersuchung  erst  später  stattfinde.  Der  Be- 
ichter verneint  aber  bei  der  ihm  zustehenden  und  der  Xach- 
des  Revisionsgerichtes  entzogenen  Tatsachenwürdigung,  daß 
deren  Umstände  des  gegebenen  Falles  darauf  hinweisen,  es 
erkauf  er  damit  einverstanden  gewesen,  die  Untersuchung  auf 
ero  Zeit  hinauszuschieben.  Diese  Ausführungen  lassen  eine 
lg  des  Gesetzes  nicht  erkennen."  ... 
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Bn  Wechsel  ist  bezuglich  des  Verfalltages  als  Blankett  zu  be- 
handeln, wenn  er,  im  übrigen  vollstftndig  mit  Tinte  ausgeschrieben, 
an  der  für  den  Verfalltag  bestimmten  Stelle  nur  eine  Bleistift- 
notiz enthält.  Der  gutgläubige  Erwerber  eines  solchen  Wechsels 
ist  berechtigt,  an  Stelle  der  Bleistiftnotiz  einen  beliebigen  Ver- 
falltag mit  Tinte  in  den  Wechsel  eintragen. 

E.  Y.  5.  lirz  1904.  -  (Bl  7.  S.  167.) 

Klägerin  klagte  gegen  den  Beklagten  als  Aussteller  von  zwei 
Wechseln  über  2000  Mk.  und  3000  Mk.,  an  Order  des  Beklagten  selbst, 
akzeptiert  von  Ernst  11,  indossiert  vom  Beklagten  an  die  inzwischxin 
in  Konkurs  geratene  Spar-  und  Vorschußbank  in  D.,  von  deren  Kon- 
kursverwalter weiter  an  die  Klägerin,  auf  Zahlung  der  Wechsel- 
summen nebst  Zinsen  und  Wechselunkosten.  Beide  unter  Benutzung 
gedruckter  Formularien  hergestellten  Wechsel  waren  mit  Tintenschrift 
ausgefüllt  und  trugen  auf  dem  für  den  Verfalltag  im  ursprünglichen 
Formular  offengelassenen  Baume  die  Worte:  „Am  14.  Mai  1902." 
Sie  wurden  am  15.  Mai  1902  protestiert. 

.  Beklagter  beantragte  Klageabweisung,  indem  er  folgendes  be- 
hauptete. Als  Klägerin  die  Wechsel  indossiert  erhalten  habe,  hätten 
statt  der  erwähnten  Wiorte  „Am  14.  Mai  1902"  nur  die  mit  Bleistift 
und  in  Ziffer  geschriebenen  Daten  „20./5.  00"  in  dem  Wechsel  über 
2000  Mk.,  und  „27./5.  00"  in  dem  über  3000  Mk.  gestanden.  Dies  seien 
die  von  ihm  mit  der  Spar-  und  Vorschußbank  vereinbarten  Verfall- 
tage gewesen.  Klägerin  hätte  diese  Bleistiftdaten  beseitigt  und  dafür 
mit  Tinte  die  Worte  „Am  14.  Mai  1902"  eingetragen.  Darin  liege  eine 
rechtswidrige  Aenderung  der  wahren  Verfalltage.  Der  Protest  sei  hie- 
nach  verspätet. 

Das  LG  wies  die  Klage  ab.  Dagegen  verurteilte  das  OLG  den 
Beklagten  nach  der  Klage,  wobei  es  die  Wahrheit  oder  Unwahrheit 
der  erwähnten  Behauptungen  des  Beklagten  dahingestellt  ließ.  Die 
Revision  wurde  zurückgewiesen  aus  folgenden 

Gründen:  ^ 

Mit  Recht  hat  der  Vorderrichter  angenommen,  daß,  selbst  wenn 
man  die  Behauptungen  des  Beklagten  als  wahr  unterstellt,  es  sich  bei 
den  fraglichen  Wechseln  bezüglich  der  Verfalltage  um  Blankette  han- 
delt. Es  widerspricht  den  Erfahrungen  des  Lebens,  daß  jemand  ein 
im  übrigen  mit  Tintenschrift  vollzogenes  Wechselformular  in  der  Ab- 
sicht, einen  fertigen  Wechsel  herzustellen,  an  der  für  die  Ein- 
tragung des  Verfalltages  bestimmten  Stelle  nur  mit  einer  Bleistift- 
notiz, in  der  überdies  der  Monat  nur  durch  eine  Ziffer  angedeutet^  und 
die  Jahreszahl  abgekürzt  angegeben  ist,  ausfüllt.  Vielmehr  darf  aus 
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einem  solchen  Verhalten  unbedenklich  auf  die  Absicht  geschlossen 
werden,  daß  die  <?ndgiltige  Bestimmung  und  Eintragung  des*  Verfall- 
tages vorbehalten  bleiben,  und  der  Wechsel  folglich  insoweit  Blankett 
sein  soll.  Daß  diese  Absicht  auch  im  vorliegenden  Falle  obwaltete,  er- 
gibt sich  übrigens  auch  mit  Sicherheit  aus  den  eigenen  weiteren  An- 
führungen des  Beklagten,  wonach  der  eine  Wechsel  ddto.  17.  Februar 
1900  ursprünglich  an  der  für  den  Verfalltag  bestimmten  Stelle  die 
Bleistiftnotiz  „20./2.  00"  trug,  welche  später  unter  Vereinbarung  der 
Beteiligten  in  „20./5.  00"  abgeändert  sei.  Daraus  ergibt  sich  nicht  nur 
der  provisorische  Charakter  der  Notiz,  sondern  auch,  da  die  Parteien 
schwerlich  eine  dreitägige  Verfallzeit  beabsichtigten,  daß  die  Notiz 
nicht  notwendig  im  Sinne  eines  vereinbarten  Verfalltages  verstanden 
zu  werden  braucht,  sondern  daß  ihr  möglicherweise  auch  nur  Bedeu- 
tung für  die  viereinbarungsgemäß  weiter  zu  berechnenden  und  zu  zah- 
lenden Zinsen  zukommt. 

Ilienach  war  die  Klägerin,  der  beim  Erwerb  der  Wechsel  keiner- 
lei Mitteilung  über  die  Bedeutung  der  Bleistiftnotizen  gemacht  worden 
ist,  vollkommen  berechtigt,  erstere  in  Bezug  auf  die  Verfalltage  ab 
Blankctte  zu  behandeln  und  selbst  Verfalltage  mit  Tinte  in  die 
Wechsel  einzutragen.  Eine  andere  Frage  ist  es  allerdings,  ob  sie  bei 
der  Eintragung  der  von  ihr  gewählten  Verfalltage  in  gutem  Glauben 
handelte,  und  ob  si^e  sich  dabei  nicht  an  die  Bleistiftnotizen  hätte 
gebunden  erachten  müssen.  Allein  auch  diese  Frage  muß  zu  Gunsten 
der  Klägerin  beantwortet  werden,  da  keine  genügenden  Anhaltspunkte 
dafür  gegeben  sind,  daß  die  Klägerin  sich  beim  Erwerb  der  Wechsel 
sagen  mußte,  dix?  Bleistiftnotizen  bezeichneten  die  unter  den  ur- 
sprünglichen Wechselparteien  endgiltig  vereinbarten  Verfalltage,  und 
eine  anderweitige  Bestimmung  derselben  würde  gegen  die  Verein- 
barung verstoßen.  Der  Beklagte  hat  nicht  behauptet,  daß  Klägerin 
die  Wechsel  vor  den  in  den  Bleistiftnotizen  bezeichneten  Tagen  er- 
worben habe,  und  die  ganze  Sachlage  spricht  an  sich  gegen  diese  An- 
nahme. Hat  Klägerin  die  Wechsel  aber  erst  später  erworben,  so  war 
für  sie  die  Vermutung,  daß  die  erste  Nehmerin  sie  bei  fest  verein- 
barter Verfallzeit  hätte  vierfallen  lassen,  eine  durchaus  fernliegende. 
Sie  durfte  vielmehr  davon  ausgehen,  daß  die  ursprünglichen  Weehsel- 
parteien,  mochten  sie  auch  anfangs  die  in  den  Bleistiftnotizen  be- 
zeichneten Tage  als  Verfalltage  in  Aussicht  genommen  haben,  hievon 
nachträglich  wieder  abgegangien  waren,  und  daß  sie  selbst  somit 
andere  Verfalltage  nach  Belieben  einsetzen  konnte.  Ihr  guter  Glaube 
kann  daher  auch  insoweit  nicht  in  Frage  gestellt  werden. 
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CCCCVIII. 

Der  ofenen  Handelsgesellschaft  steht  gegenüber  einem  in  ihrem 
Namen  von  einem  der  Gesellschafter  akzeptierten  Wechsel  die 
Einrede  der  Arglist  nicht  zu,  wenn  der  Wechselinhaber  beim 
Erwerbe  des  Wechsels  zwar  die  Tatsachen  kannte,  aus  denen 
sich  die  Nichtberechtigung  des  Gesellschafters  gegenüber  der 
Gesellschaft  zur  Akzeptierung  ergibt,  sich  aber  der  wider- 
rechtlichen Handlungsweise  dieses  Gesellschafters  nicht  be- 
wußt war. 

L  Y.  13.  April  1901  -  (Bd.  7,  S.  389.) 

Gekla^  war  gegen  die  offene  Ilandelsgesellscluift  W  &  T,  sowie 
deren  Inhaber  P.  W  und  Otto  T  aus  eifern  von  letzterem  auf  die 
Gesellschaft  gezogenen  und  von  ihm  selbst  namens  der  Gesellschaft 
akzeptierten  Wechsel  an  eigene  Order,  den  er  alsdann  an  den  Kläger 
indossiert  hatte.  Die  Klage  gegen  Otto  T  wurde  durch  Versäumnis- 
urteil erledigt. 

In  dem  Verfahren  gegen  die  anderen  Beklagten  leistete  Kläger 
in  I.  J.  folgenden,  ihm  auferlegten  Eid: 
„Es  ist  nicht  wahr,  daß  mir  beim  Erwerbe  de«  Klagowechsels  be- 
kannt gewesen  ist,  daß  die  Akzeptierung  des  Klagewcchsels  durch 
Otto  T  widerrechtlich  unter  Mißbrauch  der  ihm  zustehenden  Ver- 
tretungsbefugnis erfolgt  sein  soll", 
worauf  die  Beklagten  klagegomäß  verurteilt  wurden.  Auf  ihre  Be- 
rufung wurde  jedoch  vom  Kammergericht  die  Klage  abgewiesen. 
Dabei  wurde  folgendes  tatsächlich  festgestellt: 
Im  September  1901  vereinbarte  Otto  T,  der  nach  dem  ursprüng- 
lichen Gesellschaf  tsvertrage  befugt  war,  für  seinen  Bedarf  monatlich 
500  Mk.  aus  der  Gesellschaftskasse  zu  entnehmen,  mit  seinem  Sozius, 
daß  er  wegen  der  mißlichen  pekuniären  Lage  der   Gesellschaft  bis 
zur  Erhöhung  seines  Einlagekapitals  aus   der  Gesellschaftskasse  zu 
seinem  Privatgebrauche  nichts  entnehmen  dürfe.  Darauf  erhielt  er 
von  seinem  Onkel,  dem  Kläger,  in  bar  2000  Mk.  und  zwei  Akzepte 
über   2600  Mk.   und   2000  Mk.,  damit   er   das  bare   Geld   zu   seinem 
I-^bensunterhalt  verbrauche  und  sich  durch  die  Akzepte  zu  demselben 
Zwecke  Geld  verschaffe.  Am  24.  Dezember  1902  stellte  Otto  T  den 
Klagewechsel  aus,  akzeptierte  ihn  namens  der  Gesellschaft  und  über- 
gab ihn  dem  Kläger  zu  dem  ausgosi)rochenen  Zwecke,  daß  dieser  sich 
durch  Gieltendmachung  oder  Diskontierung  für  die  dem  Otto  T  ge- 
gebenen Gelder  und  Wechsel  bezahlt  mache.  Beim  Erwerbe  des  Wech- 
sels kannte  Kläger  die  Vereinbarung  der  Gesellv^chaftcr  vom  Septem- 
ber 1901;  desgleichen  war  ihm  bekannt,  daß  unter  den  Gesellschaftern 
Streit  darüber  bestand,  ob  durch  die   am  24.  August  1902  erfolgte 
Kündigimg  des  Gesellschaftsverhältnisses  auf  Ende  1902  die  Verein- 
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barung   vom   September   1901   beseitigt   war,  und   daß   Beklagter  W 

eiu  Kecht  des  Otto  T,  Golder  für  seineu  Privatbedarf  aus  der  Gesell- 

I  schaftskasse   zu   entnehmen,   nicht   anerkannte.    Eine    Erhöhung  der 

:  Einlage  des  letzt<?ren  hatte,  wie  dem  Kläger  ebenfalls  bekannt  war, 

[;  inzwisehen  nicht  stattgefunden. 

1^.  Auf  Revision  des  Klägers  wurde  das  erste  Ü.  wiederhergestellt 

aus  folgenden 

Gründen  : 
Der  Revision  mußte  stattgegeben  werden,  weil  das  angefochtene 
U.  die  §§  4G3,  445  ZPO,  sowie  den  §  12G  ÜGh  verletzt.  Die  An- 
nahme des  Vorder  rieh  ters,  der  Kläger  habe  wissentlich  zum  Nachteil 
dvr  Berufungskläger  an  dem  diesen  gegenüber  vertragswidrigen  Ver- 
halten seines  Neffen  teilgenommen,  steht  in  direktem  Widerspruch 
mit  dem  von  dem  Kläger  in  I.  J.  abgeleisteten,  ihm  zugeschobenen  Eid. 
Es  kann  dem  Berufungsrichter  darin  nicht  beigetreten  werden,  daß 
J  dieser  Eid  darum  prozessual  unzulässig  war,  weil  er  sich  nicht  ledig- 

t;  lieh  auf  Tatsachen  bezog.  Gegenstand  des  Eides  war  die  Kenntnis  des 


<;  Klägers  von  der  widerrechtlichen,  unter  Mißbrauch  der  Vertretungs- 

befugnis erfolgten  Akzeptierung  des  Klagewechsels  durch  Otto  T.  Es 
l  handelt  sich  dabei  somit  lediglich  um  eine  sogenannte  innere  Tai- 

r  Sache,  nämlich  das  Bewußtsein  des  Klägers  von  einer  bei  Akzeptierung 

£  des  Wechsels  dem  Otto  T  zur  Last  fallenden  Widerrechtlichkeit.  Auf 

^  die  Begründung  der  letzteren  konmit  dabei  nichts  an ;  die  Widerrecht- 

ji  lichkeit   konnte   vorliegen   oder   nicht    vorliegen;      in   beiden   Fälfeii 

l.  konnte  ein  Bewußtsein  des  l^ägers  von  einer  vorhandenen  Wider- 

i'  rechtlichkeit  vorhanden  oder  nicht  vorhanden  sein.  Der  Vorderrichter 

führt   aus,  daß  Otto   T  bei   Akzeptierung  des  Klagcwechsels  wider- 
rechtlich gehandelt  hatte.  Diese  Ausführung  gibt  zu  rechtlichen  Be- 
'  denken   keinen  Anlaß  und  steht  mit  der  Eidesleistung  des  Klägers 

nicht  in  Widcrsprucli'.  Denn  es  ist  durchaus  denkbar,  daß  Kläger  a\v\\ 
iJ  dieser   Wider  rechtlichkeit,   sei   es   aus   Unkenntnis   des   wahren  Tat- 

bestandes, sei  es,  indem  er  aus  letzterem  irrige  rechtliche  Folgerun- 
gen zog,  nicht  bewußt  war.  Daß  letzteres  zutrifft,  ist  durch  die  Eides- 
'  leistung  nach  §  403  ZPO  voll  bewiesen  und  konnte  vom  Vorderrichter 

im  Wege  des  von  ihm  unternommenen  Indizienbeweises  nicht  wieder 
in  Frage  gestellt  werden. 

Dem  Vorderrichter  kann  aber  ferner  darin  nicht  beigetreten 
werden,  daß  die  Einrede  der  Arglist  gegen  den  Klägier  schon  dann 
begründet  ist,  wenn  er  beim  Wechselerwerb  diejenigen  Tatsachen  ge- 
kannt hat,  welche  das  Verhalten  des  Otto  T  als  vertragswidrig  und 
als  Mißbrauch  der  Vertretungsbefugnis  charakterisieren.  Freilich 
kcJnnte  hieraus  vielleicht  gefolgert  werden,  daß  die  bewiesene  Un- 
kenntnis des  Klägers  von  dem  widerrechtlichtn  Verhalten  des  Otto  T 
bei    Akzeptierung   des   Wechsels    auf   grober   Fahrlässigkeit  beruht 


Digitized  by 


Google 


CDIX.  Einklagung  d.  Schadens  d.  Kommittenten  durct 

Grobe  Fahrlässigkeit  bei  Empfang  des  Wechselve 
klagten  zu  1  auf  selten  des  Klägers  genügt  al 
Versprechen  hinfällig  zu  machen.  An  sich  war  O 
HGB  Dritten  gegenüber  zur  Akzeptierung  des  W 
Gesellschaft  ermächtigt;  eine  aus  den  inneren  Ve 
Seilschaft  folgende  Beschränkung  des  Umfanges  i 
macht  war  Dritten  gegenüber  unwirksam.  Nur  ii 
wenn  Kläger  die  widerrechtliche  Absicht  des  Ot 
mit  ihm  betrügerisch  zum  Nachteil  der  Gesellschs 
würde  der  Geltendmachung  des  Akzepts  die  E 
entgegenstehen.  Daß  aber  der  Kläger  in  dieser  We 
sein  der  Widerrechtlichkeit  mit  Otto  T  kolludiert  h 
Eidesleistung  widerlegt.  Ebensowenig  kann  gelten 
daß  er  den  Wechsel  in  grober  Fahrlässigkeit  erwoi 
steht  dem  formell  legitimierten  Inhaber  des  Wechi 
Arglist  schon  dann  entgegen,  wenn  er  den  Wechsel 
Fahrlässigkeit  von  einem  zu  dessen  Begebung  nie 
worben  hatte.  Dieser  Fall  liegt  jedoch  nicht  vor; 
^ung  des  Otto  T  zur  Begebung  des  von  ihm  ai 
zogenen  Wechsels  ist  nicht  zu  bezweifeln;  in  Frag 
rechtigung  zur  Akzeptierung  desselben  namens 
Hienach  unterlag  das  angefochtene  IT.  der 
konnte  sofort  in  der  Sache  selbst  auf  Zurückwei 
der  Revisionsbeklagten  erkannt  werden,  weil  die  v( 
der  Arglist  nach  Vorstehendem  unbegründet  ist,  u 
gegen  die  an  sich  liquide  Klageforderung  bishei 
worden  sind. 


CDIX. 


1 


lfi¥fiefern  ist  der  Kommissionär  berechtigt,  von 
ersatzpfliclitigen  Vertragsgegner  aucti  denjeni 
zuklagen,  welclier  nicht  ihm,  sondern  seinem  I 

standen  ist? 

E.  V.  23.  M8rz  \m.  -  (Bd.  8,  S.  39.) 

Der  Kläger  hatte  im  Juni  1895  mit  den  Bek 
Verträge  über  die  Verschiffung  einer  größeren  'h 
Güter  von  Bremerhaven  nach  Buenos-^ires  im 
1895  abgeschlossen.  Die  Beklagten  w^^^rvtteti  i 
Verträge.  Darauf  versendete  der  Klä5>^  e\^^^ 
anderen   Schiffen   zu   höheren   Fracht  ^»,^ 

Mit  den  zwei  ursprünglich  ß:^*^^*^"^  ^cW, 
I.   J.    verbundenen    Klagen    war    ^^^  ^>^^^^^      ^ 

Anhang:  Die  BnUcheid.  des  deutschen  Relch^^      V\\   \V      ., 

^  \0 
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des  Frachtunterschiedes  für  die  wirklich  versendeten  Güter  gefordert 
Der  Klaganspruch  wurde  durch  Zwischenurteil  des  Landgerichts,  be- 
stätigt in  der  Berufungs-  und  der  Revisionsinstanz,  für  dem  Grunde 
nach  gerechtfertigt  erklärt.  Im  Nachverfahren  einigten  sich  dann  die 
Parteien  über  die  Höhe  der  ganzen  FrachtdifFerenz,  und  dieser  Betrag 
wurde  ohne  weiteren  Streit  an  den  Kläger  bezahlt.  Der  Kläger  aber 
erweiterte  im  Nachverfahren  die  Klage  nach  verschiedenen  Richtungen. 
Er  machte  u.  a.  geltend,  daß  er  bei  Abschluß  der  Frachtverträge 
nur  als  Kommissionär  der  Firma  H,  K  &  Co.  gehandelt  habe, 
und  verlangte  nunmehr  auch  in  Bezug  auf  diejenigen  Güter,  welche 
infolge  des  Vertragsbruches  der  Beklagten  gar  nicht  zur  Anschaffung 
und  Versendung  gelangt  seien,  Ersatz  für  die  ihm  entgangene 
eigene  Provision  und  für  den  Gewinn,  welchen  seine  Kommittentin 
bei  Ausführung  des  Geschäftes  gehabt  haben  würde.  Gregenüber  dem 
Anspruch  auf  Ersatz  des  seiner  Kommittentin  entgangenen  Ge- 
winnes wurde  u.  a.  die  Legitimation  des  Klägers  von  den  Beklagten 
aus  dem  Grunde  bestritten,  weil  nach  der  Aussage  des  als  Zeugen 
vernommenen  Mitinhabers  H  die  Firma  H,  K  &  Co.  selbst  keinen 
Ersatz  habe  verlangen  wollen  noch  können. 

In  der  Revisionsinstanz  ist  der  Anspruch  auf  Ersatz  des  der 
Firma  H,  K  &  Co.  entgangenen  Gewinnes,  entgegeni  der  Ansicht 
der   Vorinstanzen,   im  wesentlichen   abgewiesen  worden. 

Im  übrigen  ergibt  sich  der   SachverhaW  aus  den    ' 
Gründen: 

„1.  Das  Berufungsgericlit  beginnt  die  Entscheidungsgründe  mit 
dem  Satze:  „Auf  Grund  des  rechtskräftig  gewordenen  Zwisdien- 
urteils  .  .  .  kann  der  Kläger  von  den  Beklagten  Ersatz  des  ihm  ans 
der  Nichterfüllung  der  Frachtverträge  vom  Jimi  1895  entstandeaien 
Schadens  verlangen."  Es  bezieht  damit  den  Außspruch  dieses  Zwischen- 
urteils  über  den  Grund  des  Klagsanspruchs  ohne  weiteres  auch  auf 
die  Ansprüche,  welche  zur  E.  stehen.  Dies  ist  recbtsirrtümlich.  Das 
Zwischenurteil  ist  nur  ergangen  imd  konnte  nur  ergehen  über  den 
Grund  des  damals  anhängigen  Anspruchs;  anhängig  aber  war  damals 
bloß  der  Anspruch  auf  Ersatz  der  für  die  wirklich  verschifften  Waren 
verauslagten  höheren  Fracbtbeträge  bis  zur  Höhe  von  3002  Mk. 
Dieser  Anspruch  kommt  jetzt  gar  nicht  mehr  in  Betracht;  denn  der 
ganze  Betrag  dieser  Mehrfrachten  in  dem  im  Nachverfahren  »• 
weiterten  imd  schließlich  durch  Vereinharimg  auf  15.053-58  Mk.  fest- 
gesetzten Umfang  ist  von  den  Beklagten  bezahlt  und  bildet  nicht 
mehr  einen  Gegenstand  des  angefochtenen  U.  Dieses  betrifft  nnr 
Schadensposten,  auf  welche  der  Kläger  erst  nachträglich  bei  der  Ver- 
handlung  über  die  Höhe  des  Schadens  seine  Klage  ausgecfehnt  hat 
Die  Erweiterung  war  nicht  imzulässig;  aber  die  E.  des  Zwisdien- 
urteils  über  den  Grund  des  Anspruches  erstreckt  sich  nicht  auf  diese 
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erst  später  erhobenen  weiteren  Ansprüche.  Daran  ändert  auch  dlear 
umstand  nichts,  daß  in  dem  in  der  Berufungsinstanz  ergangenen 
Zwischenurteife  vom  26.  Februar  1901  die  in  dem  Zwischenmrtedle 
des  Xandgerichts  vom  8.  Oktober  1900  enthaltene  Beschränkung  auf 
eine  Höhe  des  Schadens  von  3002  Mk.  gestrichen  worden  ist,  Nach 
der  Begründung  kann  dies  nur  so  verstanden  werden,  daß  das  Be- 
rufungsgericht mit  Bezug  auf  den  erhobenen  Anspruch,  also  den 
Anspruch  auf  Ersatz  der  bezahlten  Mehrfrachten,  der  Ansicht  war, 
in  die  auf  den  Grund  des  Anspruchs  beschränkte  E.  gehöre  noch 
nicht  eine  Begrenzung  des  Anspruchsbetrages.  Aber  auch  wenn  die 
Meinung  des  Berufungsgerichts  weiterging  und  den  Grund  für  jeden 
möglichen  Schadensersatzanspruch  aus  dem  Vertragsbruche  der  Be- 
klagten bejahen  wollte,  so  würde  dieser  Auedehnung  doch  die 
zwingende  Vorschrift  des  §  322,  Abs.  1,  ZPO  entgegenstehen. 

Das  Berufungsgericht  dürfte  sich  daher  für  den  Grund  des 
Anspruchs  nicht  einfach  auf  das  frühere  Zwischenurteil  berufen, 
sondern  hätte  diesen  Grundt  sachlich  prüfen  und  selbständig  fest- 
stellen müssen.  Indessen  führt  dieser  Fehler  doch  nicht  zur  Auf- 
hebung des  angefochtenen  U.  Aus  den  Verhandlungen  ist  zu  ent- 
nehmen, daß  die  Beklagten  die  Wirksamkeit  der  vom  Agenten  A  für 
sie  abgeschlossenen  Frachtverträge  und  ihre  Haftung  aus  dem 
Bruche  dieser  Verträge  im  Nachverfahren  gar  nicht  mehr  in  Zweifel 
gezogen,  vielmehr  selber  diese  Frage  nach  der  ihnen  ungünstigen 
E.  durch  das  Zwischenurteil  überhaupt  für  erledigt  angesehen  haben. 
Danach  kann  dieser  Pimkt  nicht  mehr  als  i>estritten  gelten."  .  .  . 

„2.  Dagegen  ist  die  Eevision,  wenigstens  zum  Teil,  im  Recht, 
wenn  sie  die  Annahme  der  Vorinstanzen  bekämpft,  daß  der  Kläger 
auch  den  nicht  ihm  persönlich,  sondern  seiner  Kommittentin,  der 
Firma  H,  K  &  Co.  entstandenen  Schaden  einklagen  könne.  Die 
Bevision  will  nidit  allgemein  das  Recht  des  Kommissionärs  be- 
streiten,, auch  das  Interesse  des  Kommittenten  geltend  zu  machen; 
sie  glaubt  aber,  daß  dieses  Redit  nur  in  dem  Umfange  anzuerkennen 
sei,  in  welchem  der  Kommissionär  selbst  dem  Kommittenten  haftbar 
min  würde,  und  findet  vorliegend,  auf  Grund  der  Aussage  des 
Zeugen  H,  es  erhelle  nicht,  weder  daß  der  Kläger  für  diesen  Schaden 
einstehen  müßte,  noch  daß  die  Firma  den  Ersatz  von  ihm  verlange 
oder  von  ihm  verlange,  den  Schaden  gegen  die  Beklagten  einzu- 
klagen, noch  daß  die  Firma  Schadensersatzansprüche,  wie  sie  der 
Küäger  jetzt  erhebe,  sich  selbst  überhaupt  oder  doch  über  den  Betrag 
von  etwa  4600  Mk.  hinaus  ernstlich  beimesse. 

Es  ist  ein  in  der  oberstricherlichen  Judikatur,  insbesondere 
auch  der  Judikatur  des  Reichsoberhandelsgerichts  und  des  Reichs- 
gerichts, vielfach  ausgesprochener  Satz  des  gemeineni  Rechtes,  daß 
der  Beauftragte,  der  für  fremde  Rechnung,  aber  in  eigenem  Namen 
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abschließt,  beim  Bruche  dee  Vertrages  durch'  den  Mitkontrahenteoi 
von  diesem  Ersatz  des  Schaden«  verlangen  kann,  nicht  nur  wie  er 
ihm  persönlich,  sondern  auch  weiter  wie  er  seinem  Auftragg^)er 
erwachsen  ist.  Dieser  Satz  ist  auch  namentlich,  als  ein  nach  Himdels- 
recht  giltiger  imd  unentbehrlicher,  auf  das  handelsrechtlidie  Kom- 
missionsverhältnis angewendet  worden.  Wenn  auch  über  die  theore- 
tische Begründung  dieses  Satzes  Zweifel  bestehen,  so  ist  doch  außer 
Streit,  daß  es  sich  hiebei  nicht  um  eine  selbständige  Befugnis  des 
Kommissionärs  handelt,  kraft  deren  er  das  ihm  materiell  fremde 
Interesse  seines  Kommittenten  zu  seinem  eigenen  Vorteile  geltend 
machen  kann.  Dies  würde  auf  die  reine  Bereicherung  des  Kom- 
missionärs hinauslaufen,  für  deren  Zulassung  kein  denkbarer  Kecht- 
fertigungsgrund  besteht.  Der  Satz  muß  immer  in  Verbindung  mit 
dem  Komm issions Verhältnis  und  mit  seinem  Endzwecke  gedacbb 
werden,  einen  Weg  zu  geben,  um  den  für  den  Schaden  des  Kom- 
mittenten geschuldeten,  diesem  zugute  kommenden  Ersatz  auf  den 
in  letzter  Linie  verantwortlichsen  Dritten  abzuwälzen.  Wenn  des- 
halb zwar  der  Kommissionär  zur  Begründung  des  erweiterten  An- 
spruchs nicht  darzulegen  hat,  daß  der  Kommittent  die  Entschädi- 
gung verlange,  wie  er  auch  nicht  des  Nachweises  einer  Vertretung 
des  Kommittenten  bedarf,  so  kann  ihm  doch  der  Einwand  entgegen- 
gesetzt werden,  daß  die  weitere  SchadensersatzLeistung  nicht  dem 
Kommittenten  zufließen,  sondern  lediglich  eine  Bereicherung  des 
klagenden  Kommissionärs  bilden  würde.  Der  auf  das  Interesse  der 
Firma  H,  K  &  Co.  gestützte  Ersatzanspruch  des  Klägers  ist  daher 
insoweit  nicht  begründet,  als  festgestellt  ist,  daß  der  lOäger  weder 
selbst  bereits  diese  Firma  schadlos  gehalten  hat,  noch  von  ihr  wegen 
weiterer  Entschädigung  in  Anspruch  genommen  werden  will  und  kann. 
Dies  ist  aber  durch  die  Aussage  des  Zeugen  H  festgestellt,  soweit  ein 
Betrag  von  mehr  als  4600  MW.  in  Frage  steht. 

Der  Zeuge  H  hat  ausgesagt,  er  habe  im  Namen  der  Firma  H, 
K  &  Co.  mit  dem  Kläger  ein  Abkonmien  dahin  getroffen,  daß  dieser 
auf  seine  Gefahr  und*  Kosten  den  Schaden  der  Firma  geltend  machen 
und  das,  was  er  dabei  erstreite,  behalten  könne,  bis  auf  einen  der 
Kommittentin  herauszuzahlenden  —  und  auch  tatsächlich  bereits  be- 
zahlten —  Betrag  von  etwa  4600  Mk.  Das  Berufungsgericht  hat 
diese  Aussage  für  glaubhaft  angesehen,  aber  für  unerheblich  erklärt, 
weil  daraus  nicht,  wie  die  Beklagten  meinten,  zu  entnehmen  s^  daß 
die  Konmiitt<?ntin  einen  Schadenersatz  gar  nicht  beanspruche.  Viel- 
mehr sei  darin  nur  eine  Verfügung  über  das  Ergebnis  des  .ProzeaeeB 
zu  (iunst<^n  des  Klägers  zu  finden.  Dieser  Auffassung  kann  nicht  bei- 
gestimmt werden.  Von  einer  Abtretung  des  Schadenersatzansprudis 
darf  nicht  die  Rede  sein  —  wie  denn  auch  das  Beruf ungs^richt 
davon  nicht  spricht  — ;   denn  die  Kommittentin,   die  mit  den  Be- 
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klagten  in  keinerlei  Vertragsverhältnis  stand,  hatto  gegen  die  Be- 
klagten keinen  solchen  Anspruch,  welchen  sie  an  den  Kläger  hätte 
abtreten  können.  Auch  darüber,  ob  der  Prozeß  gegen  die  Beklagten 
zu  erbeben  sei,  hatte  nicht  die  Kommittentin  rechtlich  zu  bestinmien, 
so  wenig  wie  sie  über  das  Ergebnis  des  vom  Kläger  im  eigenen  Rechte 
geführten  Prozesses  zu  verfügen  hatte.  Dasjenige,  was  das  Be- 
rufungsgericht als  eine  Verfügung  über  das  Ergebnis  des  Prozesses 
zugunsten  des  Klägers  ansieht,  dem  dieses  Ergebnis,  unter  Vor- 
behalt der  Verpflichtung  zur  Herausgabe  an  die  Kommittentin,  ohne 
weiteres  zukam,  ist  daher  in  Wirklichkeit  nichts  anderes,  als  die  für 
die  Firma  verbindliche  Erklärung,  daß  sie,  abgesehen  von  dem  Be- 
trage von  4600  Mk.,  wegen  des  ihr  entgangenen  Gewinnes  keinen 
Anspruch  gegen  den  Kläger  aus  dem  Kommissionsverhältnis  erheben 
werde.  Der  Kläger  ist  daher  von  jeder  weiteren  Forderung  seiner 
Kommittentin  gesichert.  Damit  entfällt  aber  seine  Berechtigung, 
das  Interesse  der  Kommittentin  zum  Inhalte  seines  eigenen  Schaden- 
ersatzanepruchs  zu  machen,  allerdings  nicht,  wie  die  Revision  in 
erster  Linie  will,  im  vollen  Umfange,  aber  doch  insoweit,  als  dies 
über  den  Betrag  der  vom  Kläger  an  seine  Kommittentin  bezahlten 
4600  Mk.  hinaus  geschehen,  durch  welchen  Betrag  die  Kommittentin 
aus  dem  Vermögen  des  Klägers  für»  den  ihr  entgangenen  Gewinn 
'entschädigt  worden  ist."  ... 


CDX. 

Wie  ist  der  Wechselprotest  mangels  ZaMiHig  aufzunehmen,  wenn 
der  Akzeptant  gestorben  ist? 

E.  y.  13.  Aprü  1904.  -  (Bd.  8. 8.  48.) 

Auf  dem  am  15.  Juli  1903  fälligen  Klagewechsel  über  4500  M!k. 
war  die  Bezogene  und  Akzeptantin  bezeichnet  als  „Witwe  Marie  B 
geb.  St.  in  Berlin,  Birkensfraße  19".  Sie  war  bereits  im  Mai  1901, 
u.  zw.,  wie  nicht  streitig,  in  der  angegebenen  Wohnung,  gestorben. 
Den  am  Fälligkeitstage  aufgenommenen  Protest  M.  Z,  dessen  hier 
erheblicher  Inhalt  sich  aus  dem  Nachstehenden  ergibt,  hat  das 
Reichsgericht,  entgegen  den  beiden  Vorinstanzen,  für  formgerecht 
erklärt,  aus  folgenden 

Gründen: 

„Das  Berufungsgericht  hat,  wie  das  Landgericht,  den  Streit- 
stoff im  übrigen  nicht  geprüft  und  die  Klage  lediglich  aus  dem  Grunde 
für  unberechtigt  erklärt,  weil  der  mangels  Zahlung  erhobene  Protest 
nicht  formrichtig  sei.  Daß  der  Eegreßanspruch,  den  der  Kläger  gegen 
den  Beklagten  als  Aussteller  der  Tratte  geltend  macht,  die  Vor- 
legung eines  rechtswirksamen  Protestes  voraussetzt,  folgt  aus  Art.  41 
WO  und  ist  außer   Streit.  Die  Revision  rügt   aber,  daß  der  vorge- 
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t^  legrte  Protest  zu  Unrecht  für  fehlerhaft  angesehen  worden,  sei.  Dieser 

Revisionsangriff  ist  begründet.  Ob  mit  der  Revifiipn  die  Formrichtig- 
keit des  Protestes  schon  deshalb  anzuerkennen  wäre,  weil  der  pro- 
testierende Notar  den  Nachlaßpfleger  für  die  unbekannten  Erben 
der  verstorbenen  Akzeptantin  aufgesucht  hat,  .  .  .  oder  weil  er  den 
Verwalter  im  Konkurse  über  den  Nachlaß  der  verstorbenen  Akz^- 
t antin  aufgesucht  hat,  braucht  nicht  entaehieden  zxn  werden;  denn 
es  ergibt  sich,  daß  der  Protest  in  der  Richtung  gegen  die  verstorbene 
Akzeptantin  selbst  den  Anforderungen  des  Gesetzes  entspricht 

Für  die  Protestierung  d«^  Wiediflels  nach  dem  Tode  des  eigent- 
lichen Proteetaten  läßt  es  eine  in  Literatur  und  Rechteprechimg  ziem- 
lich allgemein  anerkannte  Ansicht  genügen,  wenn  der  Protest  dem 
Erben  des  Protestaten  gegenüber  aufgenonnnen  wird.  Darüber 
herrscht  aber  kein  Streit,  daß  dies  nur  eine  zulässige  Ersatzform 
sein  soll,  und  daß  daneben  auch,  u.  zw.  in  erster  Linie,  die  Aufnahme 
des  Protestes  in  rechtswirksamer  Weise  dem  verstorbenen  Protestaten 
selbst  g^enüber  erfolgen  kann.  Wollte  man  den  Wechselgläubiger 
auf  die  Protestation  gegenül^r  dem  Erben  beschränken,  so  würde 
dies  dem  Wesen  des  Wechselrechts,  das  mit  genau  bestinmiten  Fak- 
toren rechnen  muß,  widersprechen  und  in  häufigen  Fällen  die  Er- 
hebung eines  giltigen  Protestes  unmöglich  machen.  Für  diese  Frage 
vornehmlich  ist  der  vom  Reichoberhandelsgericht  in  seiner  Plenar- 
entscheidung vom  25.  Mai  1878  ausgesprochene  Grundsatz,  daß  nur 
dasjenige,  was  auf  der  Wechselurkunde  selbst  ausgedrückt  sei,  die 
Aussteller,  Unterzeichner  und  Inhaber  zu  wechselmäßigen  Hand- 
lungen verpflichte,  als  richtig  und   entscheidend  anzuerkennen. 

Wenn  es  demnach  unzweifelhaften  Rechtes  ist,  daß  der  Protest 
gegenüber  dem  aus  der  Wechselurkunde  ersichtlichen  Protestaten 
auch  nach  dessen  Tode  erhoben  werden  kann,  so  fragt  es  sich  dodi, 
in  welcher  Form  diese  Protesterhebung  erfolgen  muß,  um  rechtsgiltig 
zu  sein.  Für  die  in  Art.  88  WO  vorgeschriebenen  Formalerforder- 
nisse besteht  keine  Schwierigkeit.  Zweifel  können  nur  darüber  ent- 
stehen, ob  und  in  welcher  Weise  die  Vorschriften  der  WO  über  die 
I  Lokalität   der   Protestaufnahme   Anwendung   zu   finden   haben.  Be- 

P"  sondere  Vorschriften  über  dieseo  Punkt  für  den  Fall,  daß  der  Pro- 

■i  testat  verstorben  ist,  enthält  die  WO  nicht  Auch  die  Protokolle  der 

^  Leipziger  Konferenz  enthalten  in  dieser  Richtung  keine  Andeutung, 

so  wenig  wie  die  Motive  zu  deq^  einschlagenden  §  83  des  preußisdien 
Entwurfs.  Grundsätzlich  muß  daher  auch  für  diesen  Fall  von  den 
allgemein  und  ausnahmslos  gehaltenen  Bestinmiungen  in  Art  öl 
WO  ausgegangen  werden. 

Nach  Art.  91  muß  der  Protest,  abgesehen  von  dem  Falle  beider- 
seitigen Einverständnisses,  in  dem  Geschäftslokale  des  Protestaten, 
und   in    Ermanglung    eines    solchen    in    dessen    Wohnimg    erhoben 
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werden.  Ein  Platzproteet  ist  nur  zulässig,  wenn  weder  ein  Geschäfts- 
lokal noch  eine  Wohnung"  des  Protestaten  zu  ermitteln  ist.  Daß  aber 
das  Geschäftslokal  oder  die  Wohnung  nicht  zu  ermitteln  sei,  ist 
nach  Satz  3  des  Art  91  erst  alsdann  als  festgestellt  anzunehmen, 
wenn  auch  eine  dieserhalb  bei  der  Polizeibehörde  des  Ortes  geschehene 
N'achfrage  des  IN'otars  oder  des  Gerichtsbeamten  fruchtlos  geblieben 
ist,  und  dies  muß  im  Proteste  bemerkt  werden. 

Der  Art.  91  spricht  von  dem  gegenwärtigen  Geschäftslokale 
und  der  gegenwärtigen  Wohnung  des  Protestaten,  die  er  anir  Zeit 
der  Protestaufnahme  hat  oder  doch  haben  kann.  Die  Ermittlungen 
und  insbesondere  auch  die  Nachfrage  bei  der  Polizeibehörde  sind  auf 
die  Feststellung  gerichtet,  ob  der  Protestat  gegenwärtig  in  der  aus 
dem  Wechsel  ersichtlichen  Ortschaft  ein  Greschäftslokal  oder  eine 
Wohnung  habe.  Auf  Geschäftslokal  oder  Wohnung,  die  der  Protestat 
früher  einmal  hatte,  jetzt  aber  nicht  mehr  hat,  bezieht  sich  der 
Art.  91  nicht.  Insofern  besteht  für  den  Fall,  daß  der  Protostat  ge- 
storben ist,  eine  Lücke,  indem  der  tote  Protestat  gegenwärtig  kein 
Geschäftslokal  und  keine  Wohnung  mehr  hat  und  auch  nicht  haben 
kann.  Die  unmittelbare  Anwendung  des  Art  91  ist  daher  nicht  mög- 
lich. Aus  dem  Prinzipe  dieses  Artikels  muß  aber!  doch  gefolgert 
werden,  daß  es  auch  in  diesem  Falle  nicht  genügt,  den  Tod  des  Pro- 
testaten und  damit  die  rechtliche  Unmöglichkeit  einer  gegenwärtigen 
Wohnung  zu  konstatieren,  sondern  daß  der  Protestbeamte  die  Sterbe- 
wohnung, als  die  letzte  mögliehe  Wohnung  des  Protestaten  aufzu- 
suchen hat,  tun  dort  den  Protestakt  vorzunehmen.  Sachlich  recht- 
fertigt sich  diese  Pflicht,  in  gleicher  Weise  wie  die  Pflicht  zur  Auf- 
suchung des  Geschäftslokals  oder  der  Wohnung  des  lebenden .  Pro- 
testaten, weil  die  von  dem  Verstorbenen  oder  von  dritten  Inter- 
essenten etwa  getroffenen  Vorkehrungen  zur  Einlösung  des  Wechsels 
an  diese  Lokalitäten  gebunden  sind.  Aus  der  Eigentümlichkeit  dieses 
Falles,  in  dem  eine  wirkliche  Wohnung  gar  nicht  mehr  gefunden 
werden  kann,  darf  aber  auch  geschlossen  werden,  daß  schon  das  Auf- 
suchen des  Sterbehauses  genügt.  Wenn  aber  der  Protestbeamte  in 
diesem  Sinne  die  Sterbewohnung  gefimden  hat,  so  liegt  nicht  der 
FaU  des  Art.  91,  Satzes  3,  vor,  daß  das  Geschäftslokal  oder  die  Woh- 
nung nicht  zu  ermitteln  war;  vielmehr  steht  dies  dem  in  Satz  1  behan- 
delten Falle  gleich,  daß  das  Gesehäftslokal  oder  die  Wohnung  des 
noch  lebenden  Protestaten  ermittelt  worden  ist.  Von  einer  Pflicht 
des  Protestbeamten  zur  Nachfrage  bei  der  Polizeibehörde  kann  dann 
nicht  die  Rede  sein.  Wenn  man  von  dieser  Rechtsauffassung  aus- 
geht, so  muß  der  vorgelegte  Protest  als  formrichtig  anerkannt 
werden.  Der  Protest,  der  am  15.  Juli  1903,  also  zweifellos  recht- 
zeitig, in  Berlin  aufgenommen  ist,  lautet  insoweit: 

„Auf  den  Antrag  des  (Klägers)  .  .  .,  der  Witwe  M.  B,  geb.  St., 
zu  Berlin,  Birkenstraße  19,  den  in  Abschrift  nachstehenden  Wechsel" 
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(folgt  Wechselabschrift)  „zur  Zahlung  vorzulegen  und  im  Weige- 
rungsfalle zu  protestieren,  habe  ich  mich  zunächst  nach  dem  hie- 
selbst  Birkenstraße  19  belegenen  Hause  verfügt.  Eine  Wohnung  der 
Bezogenen  Frau  M.  B,  geb.  St.^  war  daselbst  nicht  zu  ermitteln.  Auf 
Nachfrage  beim  Verwalter  W  wurde  mir  durch  ein  Fräulein  G  be- 
stätigt, daß  die  Bezogene)  verstorben  sei.  Ich  begab  mich  darauf- 
hin" u.  s.  w.  Der  protestierende  Notar  beurkundet,  daß  er  weiter 
den  zum  Nachlaßpfleger,  bezw.  zima  Pfleger  der  unbekannten  Erben 
der  Bezogenen  bestellten  Justizrat  Dr.  H.  H  imd  den  Verwalter  im 
Konkurse  über  den  Nachlaß  der  Bezogenen,  Kaufmann  Seh,  in  ihren 
Geschäftslokalen  aufgesucht  hahe,  und  schließt  den  Protest  mit  der 
Bemerkung:  „Ich  habe  daher  wegen  nicht  erfolgter  Zahlung  des 
vorbeschriebenen    Wechsels    diesen    Protest   erhoben". 

Es  ist  zu  beachten,  daß  der  W^hsel  selbst  als  Wohnung  der  Pro- 
testatin in  Berlin  die  Nr.  19  der  Birkenstraße  ausgab.  Dahin  hat  sich 
der  protestierende  Notar  zuerst   begeben.   Im   Zusammenhange  mit 
diesem  Umstände  kann  der  hiezu  gehörige  Inhalt  des  Protestes  ohne 
Willkür  nicht  wohl  anders  verstanden  werden,  ala  daß  diese  Wohnung 
als   die    Sterbewohnung    der   Pjoteistatin    bezeichnet     und     bezeogit 
werden  soUte.  Es  wäre  nicht  verständlich,  wie  der  Notar  sonst  sieh 
bei  dem  Verwalter  des  Hauses  19  der  Birkenstraße  nach  dem  Tode 
der  Protestatin  erkimdigen,  und  daß  ihm  dort  von  dem  Fräulön  G 
dieser  Tod  hätte  „bestätigt"  werden  können.  Tatsächlich  ist  es  auch 
gar  nicht  streitig,  daß  die  Sterbewohnung  der  Protestatin  Witwe  B> 
die  nach  der  eigenen  Angabe  des  Bdclagten  bereits   im  Mai  1902 
verstorben,  in  dem  Hause  Nr.  19  der  Birkenstraße  war.  Der  Protest^ 
notar   konstatiert    nun   allerdings    ausdrücklich,    daß    er    in   diesem 
Hause  eine  Wohnung  der  Witwe  B  nicht  habe  ermitteln  können,  und 
diese  Feststellung  ist   für   den  Berufungsrichter   der  entscheidende 
Grund  gewesen,  den  Protest  für  ungiltig  zu  erklären,  weil  nicht  zu- 
gleich die  Nachfrage  bei  der  Polizei  und  deren  Erfolg  beurkundet 
seien.  Damit  wird  aber  dieser  Bemerkung  im  Protest  eine  Bedeu- 
tung beigelegt,  die  ihr  in'  Verbindung  mit  dem  übrigen  K(mtexte 
nicht  zukommt.   In  diesem   Zusammenhange  bedeutet   sie  nur,  was 
auch   ohne   jede   Beurkundung   feststand,   daß    damals    eine   gefen- 
wärtige  Wohnung  der  bereits  verstorbenen  Protestatin  in  dem  ange 
gebenen  Hause  nicht  mehr  zu  ermitteln  war.  Die  Angaben  des  Pro- 
testes  über    die    Sterbewohnimg   werden    dadurch   in   keiner   Weise 
berührt  oder  gar  in  Zweifel  gezogen.  Es  ist  dashalb  rechtsirrtüin- 
lich,    wenn   das    Berufungsgericht    auch   noch    eine    Nachfrage  bei 
der   Polizeibehörde    für   erforderlich   angesehen   hat.   Der   Vertreter 
des  Revisionsbeklagten   hat   denn   auch  auf   diesen    Punkt  weniger 
Gewicht  gelegt,  vielmehr   die  üngiltigkeit   des  Protestes  gegenüber 
der  Protestatin  wesentlich  darauf  gestützt,  daß  der  Notar  zwar  das 
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Sterbehaus  aufgesucht,  aber  dort  den  Wechsel  ni 
keine  Zahlung  verlangt  hat.  Dieser  Vorwurf  is1 
gründet.  Wenn  der  Protestbeamte  den  Tod  d< 
statiert  und  dessen  Sterbewohnung  aufgesucht  hi 
nicht  anders,  als  wenn  er  in  der  aktuellen  Wo 
Protestaten  niemand  antrifft.  Es  ist  dann  kein  Rj 
tation  des  Wechsels  und  für  die  Zahlungsauifi 
dann  ein  hloßer  Wand-  und  Windprotest  aufgen 
Tatsache  bezeugt,  daß  der  Protestat  in  seiner 
finden  gewesen  sei.  Dies  entspricht  der  Vorschrift 
WO,  die  allerdings  nicht  ganz  glücklich  gefaßt 
auf  der  Hand,  daß  dann,  wenn  die  Person,  gege 
werden  soll,  nicht  angetroffen  wird,  auch  nicht 
gestellten  Begehren  die  Rede  sein  kann,  so  daß  h 
die  Bemerkung,  daß  sie  .  .  .  nicht  anzutreffen 
ganzen  Inhalt  der  unter  Nr.  3  erforderten  B 
Zur  Begründung  der  Notwendigkeit,  beim  Prote 
dtorbenen  Protestaten  die  Sterbewohnung  aufzu« 
die  Möglichkeit  hingewiesen  worden,  daß  d< 
kehrungen  für  die  Honorierung  des  Wechsels  g 
aus  folgt  aber  nicht,  daß  der  Protestbeamte  ] 
dieser  Bichtung  anzustellen  habe.  Da  für  den 
testaten  auch  kein  Vertreter  in  Frage  komme 
vielmehr  genug,  wenn  er  den  Tod  des  Protest 
kann  es  demjenigen,  welcher  ein  Interesse  dai 
selbst  hervorzutreten  und  die  nötigen  Handlunge 
vorzunehmen.  Aus  diesem  Grunde  kann  im 
namentlich  auch  nicht  verlangt  werden,  daß  er 
oder  dem  dort  getroffenen  Frätdein  G  den  W 
hätte  präsentieren  sollen."  .  .  . 


CDXI. 

Auf  Srund  eines  in  dem  Bestätigungssciireib 
Ober  einen  mandiicii  abgesclilossenen  Hände 
Vermerks  über  den  beiderseitigen  Erf  aiiungsori 
dem  Stliischweigen  des  Käufers  hierauf,  Icann 
Vereinbarung  der  Vertragschließenden   über 
angenommen  werden. 

E.  T.  26,  ADIÜ 1904.  -  (B(L  8,  S.  66.) 

Der  in  Posen  wohnl^af te  Beklagte  kaufte  v 

domizilierten   Klägerin,    welche    durch    eiu-e^   IE 

dem   Abschlüsse    vertreten   war,    im.    ^pfexuat   "3 

Maiskeim-Melasse.    Die   Klägerin    b^^^-.^;gie   ^^ 
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Abschluß  durch  ein  Schreiben  vom  18.  Februar  1901,  in  welchem 
es  unter  anderem  heißt:  „Zahlung  per  E^asse  waggonfrei  Inowraz- 
law.  Lieferung  sukzessiv  vom  1.  Juli  er.  bis  30.  Juni  1902  .  .  .  Ort 
der  Erfüllung  des  Geschäftes'  für  beide  Teile  Hambuiig'*.  Da  der 
Beklagte  die  vertragsmäßige  Warenmenge  innerhalb  der  Vertrags- 
zeit nicht  vollständig  abnahm,  so  ließ  die  Klägerin  hie  von  900 
Zentner  versteigern  und  erhob  darauf  bei  dem  Landgerichte  zu 
Hamburg  gegen  den  Beklagten  Klage  auf  Zahlung  des  Minder- 
erlöses, indem  sie  die  Zuständigkeit  des  Landgerichts  zu  Hamburg 
aus  der  den  Erfüllungsort  bestimmenden  Klausel  ihres  Bestäti- 
gungsschreibens, dem  der  Beklagte  nicht  widersprochen  habe,  ab- 
leitete. 

Der  Beklagte  erhob  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  Ge- 
richts, indem  er  geltend  machte:  das  fragliche  Geschäft  sei  münd- 
lich mit  dem  Bevollmächtigten  der  Klägerin  ohne  die  Vereinbarung, 
daß  Hamburg  Erfüllungsort  sein  solle,  abgeschlossen  worden;  er 
habe  keinen  Anlaß  gehabt,  gegen  die  fragliche  Klausel  in  dem  ihm 
nachträglich  übersandten  Bestätigungsschreiben  der  Klägerin  zu 
protestieren. 

Diese  Einrede  wurde  in  I.  und  IT.  J.  verworfen,  und  die  von 
dem  Beklagten  gegen  das  U.  des  OLG  eingelegte  Revision  zurück- 
gewiesen. 

Gründe: 

„Das  Berufungsgericht  hat  seine  E.  im  wesentlichen  folgen- 
dermaßen begründet.  Die  Bestimmung  des  von  der  Klägerin  d^n 
Beklagften  eingesandten  Be^tÄtigungssöhreibens:  „Otrt  der  üifSl-j 
lung  des  Geschäftes  für  beide  Teile  Hamburg",  sei  als  verbindlich 
anzusehen,  wenn  sie  auch  bei  dem  vorausgegangenen  mündlichen 
Abschlüsse  nicht  erwähnt  worden  sein  sollte.  Das  Bestätigungs- 
schreiben sei  von  der  Klägerin  selbst  dem  Beklagten  von  Hamburg 
aus  zugesandt  worden,  nachdem  ihr  Vertreter  im  Kontor  des  letzteren 
zu  Pos^n  die  Ware  verkauft  gehabt  habe.  Bei  derartigen  münd- 
lichen Abschlüssen  durch  einen  Vertreter  des  Verkäufers  pfl^ten 
nebensächlichere  Bestimmungen  häufig  ausgelassen  zu  werden^  und 
es  entspreche  daher  einer  allgemeinen  Gewohnheit  des  Handels- 
verkehrs, daß  der  auswärtige  Verkäufer  dem  Käufer  nachträgUch 
eine  schriftliche  Bestätigimg  einsende,  in  welcher  er  gemäß  seiner 
Auffassung  des  ihm  von  seinem  Vertreter  mitgeteilten  Abschlusses 
die  Einzelbcdingungen  zusammenfasse.  Solche  Bestätigungsschreiben 
hätten  den  Zweck,  den  vollständigen  Vertragsinhalt  urkundlich  fest- 
zulegen, und  es  sei  Sache  des  Käufers,  ihnen  zu  widersprechen,  soweit 
er  nicht  zustimme.  Sein  Stillschweigen  gelte  nach  der  Gepflogenheit 
des  Verkehres  als  Genehmigung.  Im  vorliegenden  Falle  sei  also  der 
den  Erfüllungsort  betreffende  Vermerk  des  sogleich  nach  dem  münd- 
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liehen  Abschlüsse  dem  Beklagen  eingesandten,  von  ihm  bh 
lassung  auf  die  Klage  unwidersprochen  gelassenen  Bes 
Schreibens  als  maßgebend  anzusehen,  u.  zw.  um  so  mehr, 
bei  den  voraiisgegangenen  Geschäften  inrnier  gleichlautend 
gungen  gesandt  worden  seien,  und  daher  der  Beklagte  sich 
dem  mündlichen  Abschlüsse  habe  sagen  müssen,  daß  mangels 
stehender  ausdrücklicher  Abmachung  die  Verkäuferin  ih 
als  beiderseitigen  Erfüllungsort  angesehen  haben  wolle.  E 
der  über  den  Erfüllungsort  getroffenen  Bestimmung  Wirksa 
zumessen,  und  also  als  Ort  für  die  Erfüllung  der  Verpflic 
Beklagten  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  Hamburg  anzus« 

Es  handelt  sich  hienach  lediglich  um  die  Frage,  ob 
vom  Berufungsgerichte  festgestellten  vorgängigen  mündl 
Schlusses  des  Kaxifvertrages  auf  Grund  des  Bestätigungs 
der  Klägerin  eine  nachträgliche  Vereinbarung  der  Parte 
zustande  gekonunen  ist,  daß  Hamburg  für  beide  Teile  Erf 
sein  solle;  denn  nur  in  diesem  Falle  würde  nicht  Posen,  a 
gewerblichen  Niederlassung  des  Beklagten,  sondern  Hambu 
füllungsort  für  die  streitige  Verpflichtung  des  Beklagten  zu 
des  Kaufpreises  gemäß  §  269  BGB  anzusehen,  \m.d  demgemi 
ständigkeit  des  Landgerichtes  Hamburg  als  des  Gerichte 
füllungsortes  gemäß  §  29  ZPO  für  die  erhobene  Klage 
sein.  Das  Zustandekonmien  der  fraglichen  Vereinbarung  ha 
Berufungsgericht  durch  seine  oben  wiedergegebenen  Aus 
ohne  rechtlichen  Verstoß  festgestellt.  Da  Klägerin  in  ihre] 
gungsschreiben  ihren  Vertragswillen,  daß  Hamburg  für  b 
Erfüllungsort  sein  solle,  klar  ausgesprochen  hat,  so  bedai 
Frage  noch  näherer  Erörtenmg,  ob  das  Berufungsgericht 
setzes Verletzung  unter  den  von  ihm  festgestellten  Umstand 
Stillschweigen  des  Beklagten  auf  dieses  Schreiben  der  Kla 
Zustimmung  desselben  zu  dem  darin  gemeinten  beiderse 
füllungsorte  finden  durfte.  Diese  Frage  wird  zwar  von  dem. 
kläger  unter  Bezugnahme  auf  die  unten  zu  erörternden 
düngen  verneint,  aber  mit  Unrecht. 

Wie  nämlich  der  erkennende  Senat  in  seinem  U.  von 
1903  näher  dargelegt  hat,  kann  auch  nach  dem  neuen  '. 
Handelsverkehre  das  Stillschweigen  eines  Kaufmannes  a\] 
von  einem  anderen  Kaufmanne  gemachtes  vertragliches  j 
—  als  welches  im  gegebenen  Falle  der  in  dem  Bestätigung 
der  Klägerin  enthaltene  Vorschlag,  Hamburg  als  beiderse 
füllungsort  zu  bestimmen,  anzusehen  ist  —  im  Hinblick  i 
dem  Handelsverkehre  geltenden  Gewohnheiten  und  Gebräu 
HGB)  unter  Umständen  als  Zustimmimg  angesehen  werden 
liegen  solcher  besonderen  Umstände,  welche  für  die  Anna 
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stillschweigenden  Zustimmung  des  Beklagten  zu  dem  in  dem  Bestäti- 
gungsschreiben der  Klägerin  enthaltenen  Vermerk  über  den  beider- 
seitigen  Erfüllungsort    ausreichen,   hat    aber    das   Berufungsgericht 
festgestellt,  so  namentlich,  daß  der  streitige  Kauf  mündlich  von  einem 
Vertreter  der  Klägerin  abgeschlossen  worden  ist,  daß  bei  derartigen 
Geschäftsabschlüssen  nebensächlichere  Vertragsbestimmungen  häufig 
auegelassen  zu  werden  pflegen,  daß  daher  in  solchen  Fällen  nach  einer 
allgemeinen  Gewohnheit  des  Handelsverkehres  der  auswärtige  Ver- 
käufer dem  Käufer  nachträglich  eine  schriftliche  Bestätigung  ein- 
sendet, in  welche  er  nach  seiner  Auffassung  des  ihm  von  seinem  Ver- 
treter mitgeteilten  Abschlusses  die  Einzelbedingungen  des  Vertrages 
zusammenfaßt,  und  die  dazu  bestimmt  ist,  den  vollständigen  Ver- 
tragsinhalt urkundlich  festzulegen,  und  daß  endlich  ein  derartiges 
Verfahren   auch   bei   dem   früheren   Geschäftsverkehr   der   Parteien 
üblich  gewesen  ist.  Wenn  nämlich  unter  den  hervorgehobenen  üni- 
ständen  ein  Käufer  sich  mit  dem  Vertreter  seines  Verkäufers  auf 
einen  solchen  mündlichen  Vertragsabschluß  einläßt,  bezüglich  dessen 
die  üblichen,  namentlich  die  nebensächlicheren  Vertragsbestimmungen 
nicht  sämtlich  bei  dem  Abschlüsse  selbst  mündlich  besprochen,  wohl 
aber  in  das  von  beiden  Vertragschließenden  von  Anfang  an  in  Aus- 
sicht genommene  Bestätigungsschreiben  des  Verkäufers  aufgenommen 
zu  werden  pflegen,  so  entspricht  es  nicht  nur  der  von  dem  Berufungs- 
gerichte   festgestellten    Gewohnheit    des    Handelsverkehres     (§    346 
HGB),  sondern  auch  den  Grundsätzen  von  Treu  und  Glauben,  daß 
der  Käufer  das  ihm  demnächst  von  dem  Verkäufer  selbst  übersandte 
Bestätigungsschreiben  daraufhin  prüft,  ob  er  mit  den  darin  aufge- 
führten   Vertragsbestimmungen    einverstanden    ist,   und    daß   er  im 
Falle  seines  Nichtein Verständnisses  dieses  dem  Verkäufer  alsbald  mit- 
teilt,  widrigenfalls   aus    seinem    Stillschweigen     eine     Genehmigung 
dieser  Vertragsbestimmungen  seinerseits  zu  folgern  ist.  Dies  erscheint 
um  so  mehr  als  zutreffend,  als  es  sich  in  solchen  Fällen  nicht  um  eine 
der  ursprünglichen  Vertragsabsicht  der  Parteien  nicht  entsprechende 
Ergänzung  oder  Abänderung  eines   in   allen  Punkten  festgestellten 
Vertrages,  sondern  um  die  von  den  Parteien  von  Anfang  an  in  Aus- 
sicht genonmiene  urkundliche  Feststellung  des  vollständigen  Inhaltes 
eines  vorher  nur  in  seinen  wesentlicheren   Bestimmungen  mündlich 
beredeten  Vertrages  bandelt,  bezüglich  dessen  daher  auch  nicht  von 
Anfang  an  festgestanden  hat,  daß  die  durch  die  mündliche  Verab- 
redung nicht   geregelten   Punkte   lediglich   durch   die   einschlägigen 
gesetzlichen   Vorschriften    bestimmt   werden    sollten.    Hiedurch   und 
durch   die   übrigen   oben   hervorgehobenen  besonderen    Tatumstände 
unterscheidet  sich  der  vorliegende  Fall  wesentlich   von  denjenigen 
Fällen,  auf  welche  die  von  dem  Revisionskläger  angeführten  reichfi- 
gerichtlichen  Erkenntnisse  sich  beziehen. 
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Ueberdies  ist  in  keinem  dieser  U.  entschieden,  daß  in  Bestäti- 
gungsschreiben enthaltene  Vermerke  über  den  Erfüllungsort  grund- 
sätzlich ohne  rechtliche  Bedeutung^  seien.  Diese  ü.  bieten  daher,  so- 
weit sie  von  anderen  Zivilsenaten  erlassen  sind  —  auch  abgesehen 
von  der  Frage  der  formellen  Verschiedenheit  des  alten  und  des  neuen 
Rechtes  in  diesem  Punkte  —  keinen  Anlaß,  gemäß  §  137  GVG  vorerst 
eine  E.  der  vereinigten  Zivilsenate  über  die  für  den  gegenwärtigen 
Fall  allein  maßgebende  Frag^  einzuholen,  ob  unter  den  festgestellten 
tatsächlichen  Umständen  in  dem  Schweigen  des  Beklagrten  auf  das 
Bestätigungsschreiben  der  Klägerin  nicht  eine  Zustimmimg  desselben 
zu  der  darin  enthaltenen  Festsetzung  des  beiderseitigen  Erfüllungs- 
ortes gefunden  werden  konnte."  .  .  . 


CDXII. 

Einrede  der  Wechselverjähruni  und  der  Verjährung  aus  Art.  146 
des  alten  H6B,  die  von  dem  Gesellschafter,  der  den  Wechsel 
unter  der  Firma  der  Gesellschaft  in  blanco  vor  Ausfüllung  des 
Verfalltages  akzeptiert  hat,  gegen  den  nach  der  Eintragung  der 
Aofiesung  der  Gesellschaft  erhobenen  Wechselanspruch  geltend 
gemacht  wird,  nachdem  der  Nehmer  des  Wechsels  denselben 
nach  Auflösung  der  Gesellschaft,  Eintragung  der  Auflösung  in 
das  Handelsregister  und  Abiauf  der  Verjährungsfrist  des  Art.  146 
a.  a.  0.  mit  einem  bestimmten  Verfalltafe  vereohen  bat,  der  nach 
dem  Zeitpunkte  der  Eintragung  der  Auflösung  der  Gesellschaft 

liegt. 

E.  Y.  90.  iall904.  -  (Bd.  8,  S.  186.) 

Der  Kaufmann  S  und  der  Kaufmann  Z  zu  Berlin  wurden  am 
22.  Juli  1890  als  Gesellsehafter  der  offenen  Handelsgesellschaft  S  &  Co. 
in  Berlin  in  das  Handelsregister  mit  dem  Bemerken  eingetragen, 
daß  die  Gresellschaft  am  1.  Juli  1890  begonnen  habe,  und  zur  Ver- 
tretung der  Gesellschaft  nur  beide  in  Gemeinschaft  befugt  seien. 

Am  10.  Mai  1893  wurde  in  das  Handelsregister  eingetragen, 
daß  die  Gesellschaft  durch  Uebereinkunf t  der  Beteiligten  aufgelöst  sei. 

Im  August  (15.  und  23.),  September  (13.,  15.,.  27.)  und  am 
4.  Oktober  1890  zog  der  Kläger  an  eigene  Order  auf  die  Firma  der 
Gesellschaft  sechs  Wechsel.  Die  Wechsel  trugen  das  Akzept  der  Firma 
mit  der  Namensschrift  beider  Gesellschafter.  Mdt  Ausnahme  des 
Wechsels  vom  15.  August  1890,  der  im  Kontext  den  20.  Dezember 
1890  als  Verfalltag  enthielt,  waren  die  Wechsel  nach  ihrem  Kontext 
am  30.  Juni  1902  und  10.  August  1902  fällig.  Unstreitig  wurden 
sämtliche  Akzepte  in  blanco,  ohne  daß  im  Kontexte  der  Verfalltag 
ausgefüllt  war,  gegeben. 
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Am  8.  Juli  1902  wurde  über  das  Vermögen  des  Kaufmanns 
S  der  Konkurs  eröffnet.  In  diesem  Konkurse  meldete  der  Kläger 
die  Forderung  aus  den  seche  Wechseln  nebst  Mk.  8*10  Protestkosten 
an.  Die  Forderung  wurde  vom  Verwalter  bestritten. 

Mit  Klage  vom  23.  Jänner  1903  wurde  der  Kläger  gegen  den 
Verwalter  mit  dem  Antrage  auf  Feststellimg  der  angemeldeten  For- 
derimg  klagbar. 

Der  Kläger  behauptete,  daß  der  Gemeinschuldner  trotz  der  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  und  Löschung  der  Firma  persönlich  hafte, 
weil  er  solche  Haftung  persönlich  durch  seine  Unterschrift  auf  den 
Wechseln  übernommen  habe,  die  Gesellschaft  aber  auch,  keine  Han- 
delsgesellschaft nach  Art.  85  des  alten  HGB  gewesen  sei,  da  sie  nur 
Baugeschäfte  betrieben,  Baustellen  gekauft,  bebaut  und  weiterver- 
kauft habe. 

Der  Beklagte  beantragte  Abweisimg  der  Klage.  Er  behauptete, 
daß  die  Wechsel  als  Depotwechsel  gegeben  seien  imd  hätten  zurück- 
gegeben werden  sollen,  sobald  eine  Baugelderhypothek  von  Mk.  50.000 
eingetragen  sein  würde.  Jedenfalls  habe  von  der  Eintragung,  April 
1891,  ab  die  Verjährung  zu  laufen  begonnen.  Eventuell  wurde  die 
Einrede  der  Verjährung  aus  Art.  146  A.-D.-HGB  erhoben,  und  be- 
hauptet, daß  S  und  Z  wirklich  Handelsgeschäfte  aller  Art  hätten  be- 
treiben wollen,  namentlich  den  Handel  mit  Baumaterialien,  daß  sie 
auch  solche  Geschäfte,  Kommissionsgeschäfte,  das  Diskontieren  von 
Wechseln  und  den  Handel  mit  Baumaterialien  wirklich  betrieben  und 
auch  Handelsgeschäfte  vermittelt  hätten. 

Der  erste  Eichter  wies  nach  Beweisaufnahme  über  die  Art  des 
Geschäftsbetriebes  der  Gesellschaft  die  Klage  ab.  Die  vom  Kläger 
mit  der  Maßgabe,  daß  er  die  Forderung  aus  dem  Wechsel  vom 
15.  August  1890  fallen  ließ,  eingelegte  Berufung  wurdö  zurückge- 
wiesen. Auch  die  Revision  des  Klägers  ist  zurückgewiesen  worden. 

Gründe: 

.  .  .  „Die  Wechselansprüche  sind  aus  Wechseln  erhoben,  die  vom 
Jahre  1890  datieren,  jetzt  Verfalltage  aus  dem  Juni  und  August  1902 
zeigen,  unstreitig  aber  akzeptiert  sind,  bevor  der  Verfalltag  im 
Wechsel  bezeichnet  war,  Sie  sind  auf  die  Firma  S  &  Co.  gezogen,  und 
unter  dieser  Firma  von  den  beiden,  nur  zusammen  vertrettmgsberech- 
tigten  Gesellschaftern  akzeptiert.  Daß  aus  diesem  Akzept  zunächst  nur 
eine  Verpflichtung  für  S  und  Z  als  Gesellschafter  entstand,  zieht  die 
Revision  nicht  mehr  in  Zweifel. 

Die  Feststellung  dieser  Wechselansprüche  weist  der  Berufungs- 
richter auf  Grund  der  Wechselverjährung  und  der  Verjahwing  aus 
Art.  146  des  alten  HGB  ab. 

In  ersterer  Richtung  führt  er  aus,  ein  Wechsel,  dessen  Verfalltag 
in  blanco  gelassen,  sei  bezüglich  des  Beginnes  der  Verjährung  einem 
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Sichtwecheel  gteich  zu  behandeln,  und  verjähre  gemäß  Art.  31,  77  WO 
spätestens  nach  fünf  Jahren  seit  der  Ausstellung.  Das  ist  unhaltbar. 
Die  Wechsel,  wie  sie  vorliegen,  sind  keine  Sichtwechsel,  sondern  Tag- 
wechsel. Von  diesem  Verfalltage  beginnt  nach  Art.  77  WO  die  Ver- 
jährung gegen  d«n  Akzeptanten;  die  WO  bietet  keinerlei  Anhalt  da- 
für, den  Art,  31  auf  Wechsel,  die  keine  Sichtwechsel,  anzuwenden, 
nur  weil  sie  in  blanco  ohne  Verfalltag  mit  der  Ermächtigung  zur 
Ausfüllung  gegeben  sind,  und  von  dieser  Ermächtigung  Gebrauch 
gemacht  ist. 

Dagegen  greift  die  Verjährung  aus  Art.  146  HGB  a.  F.  durch, 
auf  welche  der  Beklagte  sich  mit  der  Behauptung  berufen  hat,  die 
Wechsel  seien  als  Depotwechsel  gegeben,  hätten  nach  Eintragung 
der  Hypothek  von  Mk.  50.000,  die  am  8.  April  1891  erfolgt  sei,  zurück- 
gegeben werden  sollen;  seit  diesem  Tage  laufe  deshalb  die  Ver- 
jährungsfrist des  Art.  146.  Das  trifft  zwar  nicht  zu;  aber  ein  anderer 
Grund  ist  entscheidend. 

Nach  Art.  146  a.  a.  O.  verjähren  Klagen  gegen  einen  Gesell- 
schafter aus  Ansprüchen  gegen  die  Gesellschaft  in  fünf  Jahren  nach 
Auflösung  der  Gesellschaft  vom  Tage  der  Eintragung  der  Auflösung 
in  das  Handelsregister  ab;  vom  Zeitpunkte  der  Fälligkeit  des  An- 
spruches ab,  wenn  die  Forderung  erst  nach  der  Eintragung  fällig  ist. 
Werden  die  jetzt  aus  den  Wechseln  erhellenden  Verfalltage  in  Be- 
tracht gezogen,  so  waren  die  Wlechselansprüche  noch  nicht  fällig,  als 
diB  Auflösung  eingetragen  wurde.  Es  ist  auch  nicht  richtig,  daß,  wie 
der  Beruf ungsrichter  ausführt,  die  Befugnis,  den  in  blaneo  gelassenen 
Verfalltag  auszufüjlen,  der  Verjährung  unterliegt;  es  läßt  sich  nur 
sagen,  daß  der  Gläubiger,  der  durch  Ausfüllung  des  Verfalltages  den 
bis  dahin  noch  nicht  giltig  bestehenden  Wechselanspruch  nach  seinem 
Belieben  zur  Entstehung  bringen  kann,  sich  die  gewöhnliche  Ver- 
jährungsfrist von  dem  Augenblick»  an  entgegensetzen  lassen  muß, 
wo  er  den  Wechselanspruch  zur  Entstehung  bringen  konnte.  Da- 
gegen ist  richtig,  daß  der  Kläger,  der  die  Wechsel  ohne  Verfalltag 
erhalten,  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  und  Eintragung  der  Auf- 
lösung in  das  Handelsregister  den  Wechseln  keinen  Verfalltag  mehr 
geben  durfte,  der  in  die  Zeit  nach  Ablauf  der  Verjähnmgsfrist  des 
Art.  146  fiel.  Denn  damit  madite  er  das  Recht  des  Gesellschafters 
aus  Art.  146  unter  Verletzung  von  Treu  und  Glauben  imd  gegen  die 
offensichtliche  Willensmeinung  der  Beteiligten  bei  Hingabe  des 
Akzeptes  illusorisch. 

Wann  die  Ausfüllung  der  Wechsel  durch  Einsetzung  der  Ver- 
falltage stattgefunden  hat,  haben  die  Parteien  nicht  aufklären 
können.  Der  Kläger  hat  nicht  behauptet,  daß  die  Ausfüllung  vor  dem 
10.  MäI  1893  erfolgt  ist.  Dagegen  stellt  der  Berufungsrichter  als 
seine  Ueberzeugung  fest,  daß  die  Ausfüllung  erst  kurz  vor  der  Klags- 
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erhebung  im  Jänner  1903  erfolgt  3ei.  Er  entnimmt  diese  ü^r- 
zeugung  aus  den  Umständen  des  Falles,  d.  h.  aus  der  gesamten  Ver- 
handlung, und  dem  ist  nicht  entgegenzutreten. 

Der  Kläger  hat  zur  Abwehr  der  Berufung  des  Beklagten  anf 
den  Art.  146  bestritten,  daß  S  und  Z  ein  Handels^werbe  betrieben, 
obwohl  sie  als  Gesellschafter  einer  offenen  Handelsgesellschaft  in  das 
Handelsregister  eingetragen  worden  seien.  Dies  scheitert  an  der  Fest- 
stellung des  Berufungsrichters,  da  S  und  Z  die  Gesellschaft,  die  dem- 
nächst eingetragen  und  nach  Art.  110  HGB  a.  F.  dadurch  rechts- 
wirksam geworden  ist,. noch  bevor  sie  ihre  Geschäfte  begonnen  hat, 
gegründet  haben,  um  in  erster  Linie  einen  Handel  mit  Baumaterialien 
zu  betreiben,  und  daß  während  des  Bestehens  der  Gesellschaft  gegen 
Provision  der  Verkauf  von  Baumaterialien  vermittelt  ist  (Art.  272, 
Z.  4,  Art.  274  HGB  a.  F.). 

Hienach  greift  gegen  die  Wechselforderungen  die  Verjährung 
aus  Art.  146  HGB  a.  F.  durch.  Darf  der  Kläger  sich  auf  die  Verfall- 
tage, welche  die  Wechsel  jetzt  zeigen,  nicht  berufen,  so  muß  er  sidi 
gefallen  lassen,  daß  die  Verjährungsfrist  des  Art.  146  jfemäß  Abs.  2 
daselbst  vom  Tage  der  Eintra^rung  der  Auflösung  der  Gesellschaft  in 
das  Handelsregister  berechnet  wird."  .  .  . 


^  CDXIIL 
Zur  Auslegung  des  §  377  Abs.  I  (früher  Art.  347  Abs.  I)H6B. 

E.  T.  3a  SQItmtier  1904.  -  (Bi  9,  S.  43.) 
Der  Beklagte,  Inhaber  einer  Hofbuch-  und  Kunsthandlung, 
hatte  bei  dem  Kläger  eine  ^ößere  Bestellung  von  Ansichtspostkarten 
—  sogenannte  Künstlerkarten  —  nach  Originalaquarellen  gemacdit 
Er  stellte  die  ihm  übersendete  Partie  Auflagedrucke  der  als  zweite 
Serie  bezeichneten  Bestellung  als  mangelhaft  zur  Verfügung  und 
weigerte  Zahlung  des  Küufpreises.  Die  Instanzgerichte  nahmen  an, 
die  Mängelanzeige  sei  noch  rechtzeitig.  Auf  Revision  des  Klägers 
wurde  das  Beruf ungsurteil  aufgehoben  und  die  Sache  in  die  Be- 
rufungsinstanz zurückgewiesen. 

Gründe : 
Von  der  als  zweite  Serie  bezeichneten  Bestellung  hatte 
der  Kläger  anfangs  September  1899  eine  Partie  Auflagedrucke  dem 
Beklagten  übersendet.  Mit  Karte  vom  7.  September  bat  letzterer  den 
Kläger  um  umgehende  Zusendung  der  Originale,  ohne  welche  er  kein 
U.  über  die  empfangenen  Karten  fällen  könne.  Der  Kläger  kam 
diesem  Ersuchen  am  12.  September  nach;  er  erinnerte  an  die  für  die 
Beurteilung  der  Karten  maßgebenden  Bedingungen,  die  er  seinerzeit 
gestellt    habe,     und     sagte     txmlichflte    Berücksichtigung.    etwaEger 
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Wünsche   des  Beklagtien   bei   den   angeblich   noch  nicht    gedruckten 

Karten  zu.  Xach  Eingang  der  Originale  holte  der  Beklagte  mehrere 

Gutachten  ein.  Auf  Erinnerung  des  Klägers  vom  27.  Dezember  1899, 

in  der  um  Nachricht  auf  das  Schreiben  vom  12.  September  ßrebeten 

wurde,  antwortete  der  Beklagte  mit  Schreiben  vom  4.  O 

noch  keinen  definitiven  B.  geben  könne,  weil  er  von 

ständigen  noch  nicht  die  erbetenen  Aeußerungen  erhal 

folgenden  Tage  erwiderte  ihm  der  Kläger,  daß  er  auf 

angeblich  inzwischen  fertig  gedruckten  Karten  bestehe 

Brief  vom   11.   Oktober   weigerte   der   Beklagte   deren 

mangelhafter.    Die   Instanzgerichte    haben    übereinstim 

wiesen  erachtet,  daß  die  Auflagedrucke  der  zweiten  Ser 

seien,  und  der  Beklagte  an  sich  zu  deren  Zurückweise 

war.  Der  Kläger  hatte  indessen  weiter  geltend  gemachi 

rüge  vom  11.  Oktober  sei  verspätet,  und  der  Beklagte 

die  anfangs  September  gelieferten  und  auch  die  übrige 

zweiten    Serie    als    genehmigt    gegen    sich   gelten   lasse 

Richter  und  der  Beruf  ungsrichter  haben  mit  allerdings 

einander  abweichender  Begründung  die  Mängelrüge  vo] 

als  rechtzeitig  erachtet.  Die  hier  allein  in  Betracht  kor 

führungen  des  Beruf ungsrichters  gehen  dahin:  nach  a] 

gangenen  (gemeint  sind  hier  auch  die  Vorgänge  mit  der 

sei  es  dem  Beklagten  nicht  zu  verargen  gewesen,  wem 

eine   definitive  E.   über  Annahme  oder   Zurückweisung 

Serie  Postkarten  faßte,  bei  seiner  eigenen  mangelnden 

zuvor  noch  das  Gutachten  von  Sachverständigen  erhol 

dem  Kläger  bereits  mit  Brief  vom  4.  Oktober  mitteilte, 

in  ähnlichen  Fällen  auch  sonst  schon  für  zulässig  erklä 

Der  Revisionskläger  bekämpft  diese  Ausführunger 
letzung  des  Gesetzes  beruhend;  er  macht  geltend,  daß 
sönlichen  Anschauungen  und  Verhältnisse  des  Beklagt 
scheidend  sein  können,   ob   er   durch   Erhebung   von   ( 
Mängelrüge,     wie     hier    geschehen,     verzögern    dürfe, 
konnte  der  Erfolg  nicht  versagt  werden.  Dem  Käufer 
Bestimmungen  des  Art.  347  HGB  nicht  verwehrt,  zu 
gesehenen  Untersuchung  Sachverständige  zuzuziehen;  c 
es   sich  hier  nicht.   In  Frage  steht   vielmehr,   ob,   wen 
holung    von    Gutachten    sich    die    darin   liegende    üntc 
Ware  und  die  Mängelanzeige  verzögert,  sie  doch  noch 
angesehen  werden  kann.  Bei  Auslegung  und  Anwendi 
mit    §   377   HGB   n.   F.   übereinstimmen^^c^^  Vorschrifi 
a.  a.  O.,  wonach  der  Käufer  die  Wj^y^^  ob^^o  Verzug  n 
ferung,  soweit  dies  nach  dem  ordu-^^   ^mäß^S^^  Gcsch 

Anhang:  Die  Entscheid,  des  deutschen  RelcK»  »lanAcVa-^ •^^^^^** 
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lieh  ist,  zu  untersuchen  und,  wenn  sie  sich  als  nicht  vertragsmäßig 
oder  gesetzmäßig  ergibt,  dem  Verkäufer  sofort  davon  Anzeige  zu 
machen  hat,  waren  Rechtslehre  und  Rechtsprechung  einverstanden 
einmal  darüber,  daß  die  Zuziehung  von  Sachverständigen  oder  die 
Erhebung  von  Gutachten  zur  ordnungsgemäßen  Untersuchung  dann 
als  erforderlich  erachtet  werden  dürfe,  wenn  die  Ware  von  der  Art 
sei,    daß    ihre    Beschaffenheit    nur   von   Sachverständigen   erkannt 
werden  könne,  sodann  darüber,  daß  für  die  weitere  Frage,  ob  danach 
der  Käufer  zur  ordnungsmäßigen  Untersuchung  Gutachten  Sachver- 
ständiger einholen  dürfe,  die  objektive  Sachlage  und  die  allgemeinen 
Verkehrsanschauungen,     nicht     die     pejrsönlichen     Verhältnisse  des 
Käufers    und    seine    subjektiven    Anschauungen  entscheidend  sein 
können,  und  endlich  auch  darüber,  daß,  soweit  nicht  einer  der  bisher 
erörterten  Fälle  vorliegt,  der  mit  solchen  Waren  handelnde  Käufer 
in  der  Regel  entweder  die  zu  eigener  Untersuchung  nötige  Sach- 
kunde besitzen,  oder  geeignete  Vorkehrungen  treffen  muß,  um  die 
gehörige  Untersuchung  in  der  für  solche  Waren  üblichen  Zeit  durch 
Dritte  besorgen  zu  lassen.  Zwar  sind  bei  Anwendung  der  dargelegten 
rechtlichen  Grundsätze  im  übrigen  die  besonderen  Umstände  des  ein- 
zelnen Falles  zu  berücksichtigen;  immerhin  muß  aber  die  Würdigung 
der  Sachlage  im  einzelnen  Falle  erkennen  lassen,  daß  der  Inst^inz- 
richter  von  ihnen  ausgegangen  sei.  Die  oben  wiedergegebenen  Urteils- 
.  gründe  des  Berufungsrichters  lassen  indessen  nach  ihrem  Wortlaute 
und  ihrem  Zusammenhange  wohl  keine  andere  Auslegung  zu,  als  daß 
nach  Annahme  des  Berufungsrichters  die  persönlichen  Verhältnisse 
des  Käufers,  dessen  subjektive  Anschauungen,  nicht  die  besondere 
Natur  der  Ware  und  die  allgemeinen  Verkehrsanschauung^en  dafür 
entscheidend  seien,   ob  die  Einholung  von   Gutachten   noch  in  den 
Rahmen  der  in  Art.  347  verlangten  unverzüglichen  Untersuchung, 
soweit  sie  nach  ordnungsmäßigem  Geschäftsgange  tunlich  sei,  falle. 
Nach  dieser  Richtung  sind  die  Ausführungen  des  Berufungsrichters 
nicht  frei  von  Rechtsirrtum.  Da  aber  auf  ihnen  die  Verneinung  der 
eingewendeten  Verspätung  der  Mängelrüge  berxiht,  so  mußte  der  er- 
wähnte Mangel  zur  Aufhebung  des  Beruf ungsur teils,  soweit  es  den 
hieher    gehörenden    Teil    des  Klageanspruchs  betrifft,  führen.  Das 
Berufungsgericht,  an  das  die  Sache  in  dem  bezeichneten  Umfange  zur 
anderweitigen  Verhandlung  und  E.  zurückzuweisen-  ist,  wird  für  den 
Fall,  daß  es  zu  dem  Ergebnisse  käme,  die  Mängelrüge  sei  verspätet, 
übrigens  noch  zum  Gegenstand  besonderer  Prüfung  machen  müssen, 
aus    welchen    Gründen    die    gegebene  Sachlage    die  Annahme   des 
Klägers  rechtfertige,  daß  das  Präjudiz  der  Genehmigung  aus  Abs.  Ä 
des  Art.  347  die  noch  nicht  abgelieferten  Karten  der  zweiten  Serie 
in    gleichem    Maße    umfasse,    wie    die    zu  Anfang   September   ge- 
lieferten. 
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Umfang  der  Untersuchungspflicht  aus  §  377  Abs.  I  H6B  bei  dem 
Kauf  einer  alten,  ausgebesserten  Lolcomobile  zum  Selbstgebrauch. 

E.  T.  U.  OllOter  1904.  -  (Bd.  9.  S.  75.) 

Die  Beklagte,  eine  Maschinenfabrik,  verkaufte  anfangs  Jänner 
1901  an  den  Kläger,  einen  Sägewerkbesitzer,  eime  alte,  von  ihr  aus- 
gebesserte Lokomobile.  Die  Maschine  kam  am  11.  Jänner  1901  beim 
Kläger  an,  wurde  Mitte  Jänner  aufgestellt  und  in  Betrieb  genom- 
men. Am  20.  Mai  1901  schrieb  der  Kläger  an  die  Beklagte,  nachdem 
bereits  vorher  an  der  Maschine  Nachbesserimgen  vorgenonmien 
waren,  die  Maschine  habe  einen  Riß;  er  fordere  zu  deren  Zurück- 
nahme auf.  Mit  der  anfangs  Juli  1901  erhobenen  Klage  wandelte 
^er  Kläger  und  verlangte  Zurücknahme  der  Maschine  sowie  Rück- 
zahlung des  gezahlten  Kaufpreises.  Die  Beklagte  rügte,  daß  die  Män- 
gelanzeige verspätet  sei.  Sie  unterlag  in  beiden  Vorinstanzen.  Ihre 
Revision  wurde  zurückgewiesen. 

Gründe : 

Bei  Erörterung  der  Frage,  ob  den  Kläger  als  Präjudiz 
der  Genehmigung  treffe,  weil  er  die  Maschine  nicht  untersucht  und 
nicht  unverzüglich  den  Mangel  angezeigt  habe  (§  377,  Abs.  1  imd  2, 
HGB),  konnte  der  Beruf ungsrichter  ohne  Verletzung  jener  Gesetzes- 
bestimmungen nach  der  Sachlage,  unter  besonderer  Berücksichti- 
gung, daß  eine  alte,  ausgebesserte  Maschine  Kauifobjekt  war,  so\vie 
daß  der  Kläger  nicht  Maschinenhändler  ist,  und  daß  er  die  Maschine 
zum  eigenen  Gebrauche  gekauft  hatte,  von  d^r  Annahme  ausgehen, 
der  Kläger  sei  auf  Grund  des  §  377,  Abs.  1,  a.  a.  O.  vor  der  Inge- 
brauchnahme der  Maschine  nicht  zu  einer  besonders  eingehenden  und 
gründlichen  Untersuchung  etwa  unter  Zuziehimg  Sachverständiger 
verpflichtet  gewesen;  er  habe  sie  vielmehr  ohne  eine  solche  Unter- 
suchung in  Gebrauch  nehmen  dürfen,  und  die  Pflicht  zu  unverzüglicher 
Anzeige  sei  erst  eingetreten,  als  sich  bei  dem  Gebrauche  heraus- 
stellte, daß  die  Ausbesserung  nichts  genützt  habe.  Die  hier  ausge- 
sprochene Auffassung  entspricht  der  bisher  in  gleichen  oder  ähn- 
lichen Fällen  dem  §  377  (früher  Art.  347).  Abs.  1  und  2,  HGB  ge- 
gebenen Anwendung,  und  enthält  daher  nicht,  wie  die  Revisions- 
klägerin darzulegen  versucht,  eine  Verletzung  der  erwähnten  gesetz- 
lichen Bestimmung.  Jene  Auffassung  allein  bringt  aber  der  -Be- 
rufungsrichter  zum  Ausdruck,  wenn  er  in  seinen  Urteilsgründen 
sagt :  „Die  erfolglose  Ausbesserung  war  der  Fehler,  der  der  Maschine 
anhaftete,  und  dieser  Fehler,  welcher  die  Unbrauchbarkeit  nach  sich 
zog,  wurde  erst  unmittelbar  vor  der  Anzeige  entdeckt",  und  weiter 
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:'  ausführt:  „Eine  frühere  Anzeige  war  nicht  angängig,  weil  weniger 

;  das  Vorhandensein  als  die  mangelhafte  Ausbesserung  des  Risses  in 

,  Betracht  kommt."  .  .  .  Daß  aber  der  Kläger  unverzüglich,  nachdem 
sich    beim    Gebrauch    der  Maschine    herausgestellt  hatte,   die  Aus- 

^  besserung  habe  nichts  genützt,  die  Anzeige  an  die  Beklagte  machte, 

U  ist  in  den  Gründen  des  Beruf ungsurteils  einwandfrei  festgestellt. 


'!■  CDXV. 

^  Zur  Widerlegung  der  Rechtsvermutung  des  Art  274,  Abs.  2  des 

y  alten  HGB  genügt  der  Umstand,   daB   der  kaufmännische  Aus- 

^  steller  des  Schuldscheins   denselben    nicht  mit  seiner  Firma, 

f  sondern  mit  seinem  von  dieser  verschiedenen  bOrgerlichen  Nameo 

gezeichnet  hat,  nicht.  Der  Art.  274  Ist  auch  auf  den  Uebergang 

eines   ganzen  Handelsgeschäftes  mit  allen  Passiven   auf  einen 

neuen  Erwerber  anwendbar. 

E.  Y.  21  Ottober  190i.  -  (Bd.  9, 213.) 

Gründe : 

„Der  Klagsanspruch  ...  ist  darauf  gestützt,  daß,  wie  unbe- 
stritten ist,  der  Kaufmann  E.  F.  Wilhelm  K  zu  N.-L.  am  20.  Juni 
1899  von  der  Klägerin  ein  mit  6  Prozent  jährlich  verzinsliches  Dar- 
lehen von  3000  Mk.  erhalten  hat  Gestritten  wird  darüber,  ob  die-^ 
Schuld  im  September  1899  dadurch  von  der  Beklagten  .  .  .  über- 
nommen worden  ist,  daß,  wie  wiederum  unstreitig  ist,  diese  das 
ganze  üandelsgeschäft  des  K  mit  allen  Aktiven  und  Passiven  er- 
worben und  fortgeführt  hat,  und  diese  Geschäftsübernahme  zum 
Zwecke  der  Veröffentlichung  zimi  Handelsregbter  angemeldet  worden 
ist.  Die  E.  hängt  davon  ab,  ob  diese  Darlehensschuld  des  K  zu  den 
Passiven  seines  Handelsgeschäftes  gehörte;  denn  daß  nach  einem 
allgemeinen  deutschen  Handelsgewohnheitsrechte  auch  schon  vor 
1900,  wie  jetzt  nach  §  25,  Abs.  3,  HGB,  in  eijiem  Falle  dieser  Art 
der  Geschäftsübernehmer  für  die  Geschäftsschulden  den  Gläubigern 
haftete,  steht  nach  der  Rechtsprechimg  des  Reichs-Oberhandelßge- 
richtes  und  des  Reichsgerichtes  fest. 

Da  K  wegen  des  in  Rede  stehenden  Darlehens'  am  20.  Juni 
1899  der  Klägerin  einen  Schuldschein  ausgestellt  hatte,  auf  den  die 
Klage  auch  gegründet  ist,  so  ist  hier  ein  Fall  für  die  Anwendung 
des  Abs.  2  dos  Art.  274  des  älteren  HGB  gegeben,  nach  welchem, 
wie  auch  nach  dem  nur  unerheblich  anders  lautenden  §  344,  Abs.  2 
deji  neuen  HGB,  die  von  einem  Kauf  manne  gezeichneten  Schuld- 
scheine als  im  Betriebe  des  Handclsgewerbes  gezeichnet  gelten,  so- 
fern sich  nicht  aus  denselben  das  Gegenteil  ergibt.  Aus  die^an 
Grmide  ist   auch   das   Landgericht   zur  Verurteihmg  der  Beklagten 
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.  .  .  gelangt,  obgleich  diese  geleugnet  hatte,  daß  das  fragliehe  Dar- 
lehensgeschäft zum  Gewerbebetriebe  des  K  gehört  habe.  Irrig  war 
jedoch  dabei  die  Annahme,  daß  der  Schuldschein,  wie  übrigens  auch 
die  löägerin  behauptet  hatte,  miti  der  Firma  des  K  unterzeichnet 
sei.  Es  ist  sogar  nicht  zu  verstehen,  wie  das  Landgericht  zu  dieser 
Annahme  gelangen  konnte,  da  der  Schuldschein  „E.  F.  Wilhelm.  K" 
unterschrieben  ist,  während  nach  der  eigenen  Unterstellung  des  Land- 
gerichtes die  Firma  „E.  F.  Wilh.  K"  lautete.  In  Wirklichkeit  ging 
aus  den  herangezogenen  Firmenakten  .  ...  sogar  hervor,  daß  die 
Firma  vielmehr  „E.  F.  W.  K"  lautete.  In  der  Berufungsinstanz  ist 
dies  denn  auch  von  der  Beklagten  .  .  .  behauptet  und  von  der  Klä- 
gerin als  richtig  zugestandien  worden.  Indessen  kommt  auf  diesen 
Umstand  nichts  an.  Denn  daraus,  daß  der  kaufmännische  Aussteller 
eines  Schuldscheines  denselben  nicht  mit  seiner  Firma,  sondern  mit 
seinem  von  dieser  verschiedenen  bürgerlichen  Namen  unterschrieben 
hat,  ergibt  sich  noch  nicht,  daß  der  Schuldschein  nicht  im  Betriebe 
seines  Handelsgewerbes  gezeichnet  wäre. 

Das  Berufungsgericht  hat  nun  aber  den  Art.  274  HGB  hier 
deshalb  überhaupt  für  unanwendbar  erklärt,  weil  die  Frage,  ob  eine 
Schuldverbindlichkeit  eines  Kaufmannes  zu  den  Passiven  eines  be- 
stimmten Handelsgeschäftes  gehöre,  von  ihr  gar  nicht  berührt  werde, 
hat  daher  anderweitigen  Beweis  für  die  Zugehörigkeit  der  fraglichen 
Verbindlichkeit  zu  dem  von  der  Beklagten  .  .  .  erworbenen  Handels- 
geschäfte für  erforderlich  gehalten  und  hat  solchen  Beweis  für  nicht 
erbracht  erachtet,  wobei  es  die  Nichtbenutzung  der  Firma  bei  der 
Ausstellung  des  Schuldscheines  von  seiten  des  K  immerhin  als  ein 
Indizium  für  das  Gegenteil  verwertet  hat.  Diese  Auffassimg  ist  je- 
doch rechtsirrig.  Die  Ansicht,  daß  der  Art.  274  HGB  bei  dem  Ueber- 
gange  eines  ganzen  Handelsgeschäftes  mit  allen  Passiven  auf  einen 
neuen  Erwerber  außer  Betracht  zu  bleiben  habe,  findet  sich  zwar 
ganz  vereinzelt  auch  in  der  Literatur;  aber  ein  innerer  Grund  hie- 
für ist  nicht  zu  entdecken.  Was  die  im  Abs.  1  des  Art.  274  aufgestellte 
Rechtsvermutung  anlangt,  so  wird  ihre  Anwendbarkeit  auch  bei  der 
hier  in  Rede  stehenden  Frage  fast  allgemein  angenommen;  und 
schon  wenn  dies  richtig  ist,  erscheint  die  E.  des  OLG  als  unhaltbar, 
weil  dann  mindestens  die  Beweislast  hätte  anders  gelegt  werden 
müssen.  Aber  man  muß  weiter  gehen  und  darf  auch  an  der  Anwend- 
barkeit des  Abs.  2  in  Fällen  dieser  Art  nicht  zweifeln.  Nach  dieser 
Vorschrift  hat  nämlich  der  Gläubiger  gegebenenfalls  nun  einmal  ein 
Recht  darauf,  daß  ihm  gegenüber  der  Schuldschein  seines  kauf- 
männischen Schuldners  als  im  Betriebe  von  dessen  Handelsgewerbe 
ausgestellt  gelte,  und  daraus  folgt  mit  logischer  Notwendigkeit,  daß, 
wenn  der  Schuldner  nur  ein  Handelsgeschäft  betreibt,  im  Verhältnis 
zum  Gläubiger  eine  solche  Schuld  als  ein  Passivum  dieses  Geschäfte?^ 
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der  Gläubiger  also  als  Geschäftsgläubiger  gelten,  folglich  die  bekannt 
gemachte  Uebernahme  der  Passiven  von  Seiten  des  Erwerbers  audi 
ihm  zugute  kommen  muß. 

Geht  man  nun  von  dieser  Ansicht  aus,  so  gelangt  man  nicht 
nur  zur  Aufhebung  des  Berufungsurteiles,  soweit  es  angefochten  ist, 
sondern  auch  in  der  Sache  selbst  nach  §  565,  Abs.  3,  Nr.  1  ZPO  .  .  . 
zur  Zurückweisung  der  Berufung  der  Beklagten  .  .  .  Denn  es  darf 
ohneweiters  davon  ausgegangen  werden,  daß  K  zu  der  Zeit,  als  er 
sein  unter  der  Firma  E.  F.  W.  K  betriebenes  Handelsgeschäft  an  die 
.  .  .  Beklagrte  veräußerte,  nicht  etwa  daneben  noch  ein  anderes  Han- 
delsgeschäft hatte,  in  dessen  Betriebe  der  fraglidie  Schuldschein 
ebenso  gut  ausgestellt  sein  konnte.  Daß  jeder  Kaufmann  nur  ein 
Handelsgeschäft  betreibt,  bildet  so  sehr  die  Regel,  daß  man  von 
demjenigen,  der  das  Eingreifen  des  Art.  274,  Abs.  2,  HGB  bestreiiea 
will,  die  Aufstellung  der  Behauptung  und  den  Nachweis  einer  anderen 
Sachlage  erwarten  darf.  Hier  aber  hat  die  Beklagte  .  .  .  nichts  der- 
gleichen behauptet.  Auch  im  übrigen  sind  alle  erheblichen  Tatsachen 
unstreitig."  .  .  . 


CDXVI. 


1.  Unter  welchen  Voraussetzungen  gelten  Verpackungsmängel 
als  Mängel  der  Ware  im   Sinne   des  §  377  (alt.  Art.  347  HG) 

HGB. 

2.  Für  die  Rechtzeitigkeit  der  Untersuchung  am  überseeischen 
Bestimmungsorte  ist  nicht  der  dort  übliche,  sondern  der  aus 
dem  Zwecke  des  §  377  AO  zu  beurteilende  ordnungsgemäße 

Geschäftsgang  maßgebend. 

E.  Y.  1.  lOYßinDßr  19(M,  -  (Bl  9.  S.  120.) 

Die  Kläger  kauften  von  der  Beklagten  größere  Mengen  Schinken 
und  Speck,  die  nach  Lourenzo  Marques  gesendet  werden  sollten.  Xach 
den' Kauf bedingungen  sollte  die  Ware  „in  Leinen  eingenäht  und  dann 
in  trockenes  Salz  verpackt  werden".  Die  Kläger  erhoben  Schaden- 
ersatzansprüche, weil  die  Beklagte  die  zugesagte  Art  der  Verpackung 
nicht  geliefert  habe,  und  infolge  davon  die  Ware,  wie  eine  in  Lourenzo 
Marques  vorgenommene  Untersuchung  ergeben  habe,  verdorben  sei. 
Die  Beklagte  bestritt  die  Mangelhaftigkeit  der  Verpackung  und 
machte  weiter  geltend,  daß  die  Kläger  das  Präjudiz  der  Genehmigung 
aus  §  377,  Abs.  2,  IIGB  treffe.  Denn  wenn  auch  anzimehmen  sei, 
daß,  weil  die  Ware  .»seemäßig  verpackt  frei  an  Bord  hier"  (Hamburg) 
zu  liefern  war,  ihre  Untersuchung  erst  in  Lourenzo  Marques  zu  er- 
folgen hatte,  so  sei  die  dort  vorgenommene  Untersuchung  jedenfaUs 
verspätet.  Die  Kläger  bestritten  die  Anwendbarkeil  des  §  377  a.  a.  O., 
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da  es  sich  hier  um  Mängel  der  Verpackung,  nicht  um  Mängel  der 
Ware  handle.  Den  erste  Richter  verneinte  die  Anwendbarkeit  des 
§  377;  der  zweite  Richter  bejahte  sie  imd  nahm  weiter  an,  daß  die 
Untersuchimg  in  Lourenzo  Marques  verspätet  vorgenommen  worden 
sei.  Die  Revision  der  Kläger  wurde  zurückgewiesen. 

Gründe : 

.  .  .  „1.  Der  erste  Richter  hat  angenommen,  die  vorgeschriebene 
Art  der  Verpackung  „in  Leinen  eingenäht  und  dann  in  trockenes  Salz 
verpackt"  sei  keineswegs  etwas  so  Wesentliches,  daß  sie,  wie  gewisse 
Originalverpackungen,  als  Teil  der  Ware  gelte,  und  deshalb  Ver- 
padnmgsmängel  als  Qualitätsmängel  zu  behandeln  wären;  danach 
könne  §  377  HGB  .  .  .  nicht  in  Betracht  kommen.  Der  Beruf ung«- 
richter  führt  dagegen  aus:  die  hier  vorliegende  vertragswidrige  Be- 
schaffenheit der  ausbedungenen  Verpackung  sei  als  ein  dem  §  377 
HGB  unterfallender  Mangel  im  Sinne  des  Gesetzes  zu  erachten.  Zu 
diesem  Ergebnisse  gelangt  er  auf  Grund  zweier  Er^vägungen,  von 
denen  jede  für  sich  seine  E.  zu  tragen  geeignet  sei.  Einmal  sei  auch 
die  Verpackung  mit  verkauft  gewesen;  es  liege  aber  kein  Grund  vor, 
auf  die  Vorschriftswidrigkeit  der  vereinbarten  Verpackung,  wenn  sie 
mitverkauft  sei,  die  §§  377  oder  378  HGB  nicht  anzuwenden  und  bei 
der  Moniturpflicht  zwischen  der  Ware  und  der  gleichfalls  mitver- 
kauften Verpackung  zu  unterscheiden.  Weiterhin  handle  es  sich  um 
eine  für  ein  heißes  Klima  bestimmte  Sendimg,  bei  der  die  innere 
Haltbarkeit,  eine  längere  Konservierung  der  Ware  durch  die  ausbe- 
dungene Art  der  Verpackung  gesichert  werden  sollte;  gerade  im 
Interesse  des  Weiterverkaufes  einer  solchen  Sendung  an  den  Zwischen- 
händler am  überseeischen  Bestimmungsorte  sei  die  Qualität  der  Ver- 
packung für  den  Exporteur  von  wesentlicher  Bedeutung;  sie  sei  daher 
für  die  Verkäuflichkeit  der  Ware  überaus  wesentlich  gewesen. 

Die  Revisisionskläger  rügen  Verletaning  des  Gesetzes,  da  der 
Berufungsrichter  mit  unrecht  eine  Untersuchungspüicht  aus  §  377 
a.  a.  O.  auch  wegen  der  vertragswidrigen  Verpackung  angenommen 
habe.  Dieser  Angriff  ist  nicht  gerechtfertigt.  Die  Frage,  ob  ein 
Mangel  gesetzlicher  oder  vertragsmäßiger  Beschaffenheit  der  Ware 
auch  in  der  Beschaffenheit  der  Verpackung  liegen  könne,  und  danach 
die  Untersuchungspflicht  nach  §  377  —  früher  Art.  347  —  HGB 
Platz  greife,  war  seit  dem  Inkrafttreten  des  Deutschen  HGB  Gegen- 
stand wiederholter  Erörterung  in  der  Rechtslehre  und  Recht- 
sprechung. Nach  den  dabei  gewonnenen  Ergebnissen  kami  zwar  dem 
ersten  Entscheidungsgrunde  des  Beruf ungsrichters  nicht  beigetreten 
werden,  die  Kläger  habe  eine  Untersuchungspflicht  aus  §  377  schon 
um  deswillen  getroffen,  weil  die  Verpackung  von  ilmen  mitge- 
kauf  t  sei. 
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Der  zweite  Entscheiduiü^gn'und  des  Beruf ungsrichters  ist  da- 
gegen frei  von  einer  Gesetzesverletzung.  Denn  wenn  auch  davon  aus- 
zugehen ist,  daß  §  377  eine  Rügepflicht  nur  in  Bezug  auf  „Mängel 
der  Ware^*  vorschreibt,  so  gilt  als  Mangel  im  Sinne  dieser  Vorschrift 
alles,  was  die  Brauchbarkeit  der  Ware  überhaupt  oder  zu  bestimmten 
Zwecken,  deren  Verkäuflichkeit  als  solche  oder  in  bestimmten  Kunden- 
kreisen mindert  oder  aufhebt,  und  wird  insbesondere  der  Begriff  der 
zugesicherten  Eigenschaft  über  die  natürlichen,  der  Sache  an  sich 
zukommenden  Eigenschaften  hinaus  auch  auf  solche  tatsächb'che 
Verhältnisse  erstreckt,  die  zufolge  ihrer  Beschaffenheit  und  Dauer 
nach  den  Verkehrsanschauungen  einen  Einfluß  auf  die  Brauchbar- 
keit oder  die  Wertschätzung  der  Sache  zu  üben  pflegen. 

War  aber  die  Verpackung,  wie  der  Berufungsrichter  annimmt, 
nicht  bloß  ein  der  Versendung  dienendes  Mittel,  vielmehr  ein  Mittel 
zur  Konservierung  der  Ware  im  tropischen  Klima  während,  aber 
auch  nach  der  Versendung,  so  kann,  wie  das  der  Berufungsrichter 
getan,  die  zugesicherte  Art  des  Konservierungsmittels  dem  Begriffe 
der  zugesicherten  Eigenschaft  unterstellt  werden,  und  begründet  daher 
sein  Fehlen  einen  Mangel  der  Ware  im  Sinne  des  §  377  HGB,  mit 
der  daran  geknüpften  Untersuchungs-  und  Anzeigepflicht  des 
Käufers. 

2.  Von  der  Grundlage  aus,  daß  sonach  die  Rügepflicht  nach 
§  377  Platz  greife,  führt  der  Beruf ungsrichter  weiter  aus:  Da  an 
Bord  eines  vom  Käufer  bezeichneten  Dampfers  geliefert  wurde,  sei 
in  Hamburg  abgeliefert  worden.  Indessen  sei,  weil  eine  Untersuchung 
der  seemäßig  verpackten  Ware  in  Hamburg  nicht  wohl  tunlich  war, 
zugunsten  der  Kläger  die  Annahme  gerechtfertigt,  daß  die  Parteien 
stillschweigend  über  eine  Untersuchung  bis  nach  Ankunft  der  Sen- 
dung am  überseeischen  Bestimmungsorte,  Lourenzo  Marques,  einver- 
standen waren.  Dagegen  fehle  es  an  jedem  Grunde,  ein  noch  weiteres 
Hinausschieben  für  gerechtfertigt  zu  erachten.  Die  Kläger  hätten 
zur  Rechtfertigung  der  späten  Untersuchung  nur  geltend  machen 
können,  bei  dem  heißen  Klima  am  Bestimmungsplatze  sei  es  eben 
nicht  tunlich,  die  Ware  alsbald  nach  Ankunft  zu  untersuchen,  weil, 
wenn  sie  aus  ihrer  Verpackung  herausgenommen  werde,  dann  die 
tropische  Hitze  alsbald  einen  sofortigen  Verderb  herbeiführen  würde, 
weshalb  man  die  Ware  bis  zum  Weiterverkaufe  liegen  zu  lassen 
pflege.  Wenn  aber  letzteres  tatsächlich  zutreffend  sein  sollte,  so  würde 
daraus  nichts  weiter  folgen,  als  daß  in  Fällen  wie  dem  vorliegenden 
der  Hamburger  Exporteur  eben  Anlaß  haben  könne,  die  Anwendung 
des  §  377  HGB  vertragsmäßig  auszuschließen,  nicht  aber,  daß  der 
wesentlich  im  Interesse  des  Verkäufers  gegebene  §  377  bloß  deshalb 
unanwendbar  werde,  weil  das  Interesse  des  Käufers  oder  seines  Ab- 
nehmers  es   ratsam   erscheinen   lasse,   von    der   gesetzlich   geboten«! 
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baldtunlicben  Untersuchmig  so   lang0  Abstand  zu   nehmen,  bis   die 
Ware  tatsächlich  weiter  verwertet  werde. 

Die  Revisionskläger  erheben  hiegegen  den  Angriff,  der  Be- 
rufungsrichter  lasse  in  seinen  Erwägungen  ganz  a\ißer  Betracht,  daß 
der  Verkäufer  bei  dem  Verkaufe  nach  auswärts,  insbesondere  nach 
tropischen  Gegenden,  für  die  Frage  nach  der  Rechtzeitigkeit  von 
Mängelrügen  damit  rechnen  müsse,  wie  sich  der  ordnungsmäßige 
Geschäftsgang  am  Bestimmungsorte  gestalte,  und  ob  danach  der 
Rügepflicht  genügt  sei.  Auch  dieser  Angriff  konnte  keinen  Erfolg 
haben.  Der  Berufungsrichter  verneint,  daß  ein  stillschweigendes  Ein- 
verständnis über  eine  Untersuchung  am  überseeischen  Bestimmungs- 
orte, ein  Unterwerfen  etwa  unter  das  dort  für  die  Untersuchungs- 
pflicht geltende  Recht  und  die  dort  deshalb  geltenden  Verkehrssitten 
mitenthalte.  Im  übrigen  geht  er  von  der  rechtlich  zutreffenden  Auf- 
fassimg  aus,  daß  der  Begriff  des  ordnungsmäßigen  Geschäftsganges 
sich  nur  nach  objektiven  Regeln  richte,  imd  deshalb  die  Geschäfts- 
übung des  einzelnen,  die  nicht  auf  einem  durch  die  Umstände  ge- 
botenen Zwange  beruhe,  eine  Verzögerung  der  Untersuchimg,  wie  sie 
hier  vorliege,  nicht  zu  rechtfertigen  vermöge.  Ein  solcher  durch  die 
Umstände  gebotener  Zwang  kann  aber  nach  der  Sachlage  nicht  darin 
gefunden  werden,  daß  das  untersuchte  einzelne  Stück  der  Ware  durch 
den  Einfliiß  des  tropischen  Klimas  dem  Verderb  unterliegt.  Hier 
greifen  die  gleichen  Grundsätze  Platz,  die  der  Senat  (E.  des  Reichs- 
gerichtes in  Zivilsachen  Bd.  57,  S.  7)  für  den  Handel  mit  Konserven 
in  verlöteten  Dosen  aufgestellt  hat.  Danach  konnte  den  Käufern 
eine  Untersuchung  von  Stichproben  zugemutet  werden."   .  .  . 


CDXVII. 

Erleidet  der  in  Art.  112  (jetzt  §  128)  HGB  aufgestellte  Grund- 
satz, daB  die  Gesellschafter  für  die  Verbindlichkelten  der  Ge- 
sellschaft den  Gläubigern  als  Gesamtschuldner  persönlich  haften, 
eine  Ausnahme,  soweit  es  sich  um  die  Forderung  eines  Gesell- 
schafters gegen  die  Gesellschaft  aus  Art.  93  (jetzt  §  110)  HGB 

handelt? 

'  B.  Y.8.N0?8inDerl904.-(Bd.9,S.143.) 

Die  Frage  wurde  bejaht   aus  den  folgenden 
G  rund  e  n : 

-  .  .  „Was  .  .  .  die  Frage  anlangt,  ob  die  Mitgesellschafter  aus 
Art.  112  HGB  kraft  des  Gesetzes  für  die  hier  in  Frage  stehende  Ge- 
sellschaftsschuld hafteten,  so  stellt  der  Berufungsriehter  rechtlich  ein- 
wandsfrei  fest,  daß  die  erwähnten  23.904  Mk.  sich  ausschließlich  aus 
Aufwendungen  zusammensetzen,  die   der  klagende  Gesellschafter   in 
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'     ^  Gesellschaftsangelegenheiten  gemacht  hat,  und  für  die  ihm  die  Gresell- 

[-  Schaft  aus  Art.  93  HGB  haftet.  Die  ältere  Rechtsprechung  des  Reichs- 

oberhandelsgerichtes und  des  Reichsgerichtes  hatte  die  auch  in  der 
Literatur  überwiegend  gebilligte  Auffassung  vertreten,  daß   der  in 
'^  Art.  112  allgemein  aufgestellte  Grundsatz,  die  Gesellschafter  haften 

für  alle  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  solidarisch,  eine  Ausnahme 
fj  erleiden  müsse,  soweit  es  sich  um  die  Forderung  eines  Gesellschafters 

l  gegen  die  Gesellschaft  handle.  Der  1895  einer  Sachverständigenkom- 

mission vor^legte  Vorentwurf  eines  HGB  enthielt  in  §  102,  dessen 
Abs.  1  den  Inhalt  des  Art.  112  wiedergab,  die  weitere  Bestimmung, 
^  daß  die  Solidarhaft  der  Gesellschafter  auf  Verbindlichkeiten  der  Ge- 

^  Seilschaft   gegenüber  einem  Gesellsdiafter  keine   Anwendung   finde. 

^^  In  zwei  Urteilen  vom  24.  September  1895  hatte  indessen  der  erken- 

*  nende  Senat  für  die  dort  entschiedenen  Fälle  von  Forderungen  eines 

-  Gesellschafters  gegen  die  Gesellschaft  —  in  dem  ersten  handelte  es 

r  sich  um  ein  Darlehen,  das  ein  Gesellschafter  der  Gesellschaft  gegeben 

;  hatte,  in  dem  zweiten  um  ein  Darlehen,  das  ein  Dritter  der  Gesell- 

/  Schaft  gegeben,  und  ein  Gesellschafter  durch  Zession  erworben  hatte 

—  eine  Solidarhaft  der  Gesellschafter  aus  Art.  112  angenommen.  Um 
)  dieser  Rechtsprechimg  nicht  entgegenzutreten,  wurde  im  §  125  des 

dem  Reichstage  vorgelegten  Entwurfes  der  Grundsatz  des  bisherigen 
Art  112  unverändert  aufgenonunen,  und  die  E.  der  hier  streitigen 
Frage  auch  für  das  nach  dem  1.  Jänner  1900  geltende  Recht  der 
Rechtslehre  imd  der  Rechtsprechung  überlassen.  Der  Revisionskläger 
macht  geltend,  eine  folgerichtige  Durchführung  der  in  den  erwähnten 
Entscheidungen  ausgesprochenen  Rechtsgrundsätze  müsse  für  den 
gegebenen  Fall,  der  unstreitig  nach  dem  vor  dem  1.  Jänner  geltenden 
Rechte  zu  beurteilen  ist,  zu  dem  Ergebnisse  führen,  daß  auf  For- 
derungen des  Gesellschafters  gegen  die  Gesellschaft  aus  Art.  93,  weil 
sie  eine  reine  Gesellschaftsächuld  begründen,  Art.  112  gleichfalls  an- 
zuwenden sei.  Dies  müsse  im  vorliegenden  Falle  um  so  mehr  gelten, 
als  der  Kläger  nach  dem  GeseUschaf  tsvertrage  zu  Einlagen  und  Auf- 
wendungen für  die  Gesellschaft  nicht  verpflichtet  war  imd  deshalb 
diurch  Aufwendung  der  eingeklagten  Beträge  als  negotiorum  gestor 
für  die  Gesellschaft  gehandelt  habe,  es  aber  nicht  ersichtUdi  sei, 
warimi  diese  Verbindlichkeit  der  Gesellschaft  gegen  den  Gesellschafter 
aus  Geschäftsführung  anders  als  eine  solche  aus  Kauf,  Darlehen 
oder  Miete  behandelt  werden  müsse. 

Diesen  Ausführungen  konnte  nicht  beigetreten  werden-  Der 
Revisionskläger  verkennt  nicht,  daß  die  von  ihm  angerufenen  beiden 
Entscheidungen  des  erkennenden  Senats  nur  solche  Fälle  betrafen, 
in  denen  die  Forderungen  des  Gesellschafters  gegen  die  Gesellschaft 
ohne  jede  Beziehung  zu  dem  Gesellschaftsvertrage  entstanden  waren. 
Für  solche  Fälle  liegt  die  Annahme  inunerhin  nahe,  daß  der  G^esell- 
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schafter  als  Dritter  der  Gesellschaft  gegenüber  gBstaiwien  habe  und 
deshalb  nach  Art.  112  die  Mitgesellschafter  ah  Samtschuldner  in  An- 
spruch nehmen  könne.  Völlig  verschieden  davon  sind  die  im  Art.  93 
geregelten  Fälle,  wenn  die  Forderung  des  Gesellschafters  in  Anlaß 
des  Gesellschaftsverhältnisses,  allerdings  nur  durch  das  Hinzutreten 
eines  anderen,  nicht  unmittelbar  auf  dem  Geselbchaf tsvertrage  be- 
ruhenden Tatbestandes  entstanden  ist.  Solche  Forderungen  des  Ge- 
sellschafters sind  zwar  für  die  Gesellschaft  reine  Gesellschafts- 
schulden; dies  spricht  Art.  98  ausdrücklich  aus.  Sie  sind  aber  ent- 
standen in  Gesellsehaf tsangelegenbeiten  aus  Anlaß  des  Gesellschafts- 
verhältnisses und  entnehmen,  was  in  Art.  93  ebenfalls  ausgesprochen 
ist,  gegenüber  der  Gesellschaft  und  den  Mitgesellschaftern  ihren 
Rechtsgrund  aus  dem  Gesellschaftsverhältnisse.  Danach  hat  die  Vor- 
schrift in  Art.  93  eine  doppelte  Bedeutung.  Gegenüber  der  Gesell- 
schaft bestinmit  sie,  daß  solche  Forderungen  des  Gesellschafters  aus 
dem  Besorgen  von  Gesellschaftsangelegenheiten,  wenn  auch  ihr 
Rechtsgrund  auf  das  Gesellschaftsverhältnis  zurückführt,  reine  Ge- 
sellschaftsschulden seien  und  deshalb  unbeschränkt  gegen  die  Gesell- 
schaft geltend  gemacht  werden  können.  Gegenüber  den  Mitgesell- 
schaftern  bestimmt  sie,  daß  jene  Forderungen  des  Gresellschafters  nur 
gegenüber  der  Gesellschaft  reine  Gesellschaftsschulden  seien,  und 
I  Art.  112  auf  sie  keine  Anwendung  finden  könne,  weil  nach  der  im 
I  Art.  93  selbst  zum  Ausdruck  gelangten  rechtlichen  Auffassung  solche 
Forderungen  in  dem  Gesellschaftsverhältnisse  ihren  Eechtsgrund 
haben.  An  dem  gewonnenen  Ergebnisse,  daß  auf  Forderungen,  die 
ein  Gesellschafter  gegen  die  Gesellschaft  aus  Art.  93  hat,  sich  die 
Samthaftung  nach  Art.  112  nicht  erstrecke,  vermag  auch)  für  den 
gegebenen  Fall  der  vom  Revisionskläger  in  den  Vordergrund  ge- 
stellte Gesichtspunkt,  daß  der  Kläger  als  Geschäftsführer  ohne  Auf- 
trag (negotiorum  gestor)  in  GeseUschaftsangelegenheiten  tätig  ge- 
wesen sei,  nichts  zu  ändern.  Zweck  und  Bedeutung  des  Art.  93  liegt 
gerade  darin,  daß  der  Gesellschafter  anstatt  der  nach  bürgerlichem 
Rechte  etwa  aus  Auftrag,  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  etc.  ge- 
gebenen Ansprüche  die  dort  geregelte  Forderung  gegen  die  Gesell- 
schaft hat."  .  .  . 
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In  weicher  Weise  ist,  wenn  ein   Kontolcorrentsaido  anericannt 

worden  ist,  und  die  die  AIctivseite  Qbersteigenden  Passivposten 

I  zum  Teli  aus  Iclagiosen  Börsentermingeschäften  herrührten,  zu 

k  ermitteln,  zu  welchem  Betrage  der  anerkannte  Saldo  eine  Schuld 

I  aus  den  Iclagiosen  Börsentermingeschäften  enthält? 

P,  E.  Y.  26.  lOTBmllßr  1904.  -  (Bl  9,  S.  193.) 

^  '  Gründe: 

g;  „Xaeh  dem  Revisionsurteile  vom  11.  Mai  1903  bedurfte  es  noch 

IJ-  der  Feststellung,  zu  welchem  Betrage  der  Saldo  von  4621  Mk.,  den 

1^  der  Rechnungsauszug  für  das  zweite  Halbjahr  1898  zuungunsten  der 

f\.  Firma  K  &  Co.  ergeben,  imd  den  die  Firma  anerkannt  hatte,  eine 

I  Schuld  aus  Börsentermingeschäften  enthielt. 

:  Wie  der  erkennende  Senat  bereits  wiederholt,  zuletzt  in  einem  U. 

Si  vom  14.  Xovember  1903  erkannt  hat,  sind,  wenn  ein  Kontokorrent- 

F,  saldo  anerkannt   ist,  und  die  die  Aktivseite  übersteigenden  Passiv- 

^'  Posten    zum    Teil    aus   Magloe^en    Differenz-    oder    Börsentorminge- 

i'  Schäften  herrühren,  durch  die  der  Saldofoststellung  zugrunde  liegende 

r  Verrechnung  —  selbstverständlich  nur,   sofern   nicht  etwas  anderes 

j;  verabredet   ist  —  di^  aus   solchen  Geschäften  stammenden  Passiv- 

k  poaten  verhältnismäßig  als  getilgt   anzusehen;  was   danach  als  un- 

y  getilgt  von  diesen  Posten  übrig  bleibt,  ergibt  den  Betrag,  zu  welchem 

l  der  anerkannte  Saldo  eine  unverbindliche  Schuld  aus  klaglosen  Ge- 

'  Schäften  enthält,  \md  deshalb  auch  das  Saldoanerkenntnis  selbst  un- 

verbindlich ist.  Davon  scheint  auch  das  Beinifungsgericht  auszugehen; 
in  Wahrheit  ist  t^s  nicht  der  Fall. 

Das  Berufungsgericht  streicht,  indem  es  erwägt,  daß  ja  der 
klagende  Konkursverwalter  die  geschlossenen  Börsentermingeschafte 
als  giltig  nicht  anerkenne,  sowohl  auf  der  Passiv-  wie  auf  der  Aktiv- 
seite des  Rechnungsauszuges  alle  aus  BörsentermJngeschäften  her- 
rührenden Posten,  stellt  in  das  Debet  den  Betrag  ein,  um  welchen 
die  Summe  der  gestrichenen  Passivposten  aus  Börsentermingeschäften 
die  Siunme  der  gestrichenen  Aktivposten  aus  Börsentermingeschäften 
übersteigt,  und  verrechnet  nun  den  Gesamtbetrag  der  stehengebliebe- 
nen Aktivposten  verhältnismäßig  auf  die  stehengebliebenen  Passiv- 
posten imd  den  neu  eingestellten,  den  Verlust  der  Firma  K  &  Co. 
aus  Börsentermingeschäften  während  des  zweiten  Halbjahres  ISOS 
darstellenden  Debetposten. 

Hienach  ist  aber  dem  Berufungsgerichte  der  Vorwurf  zu 
machen,  daß  es  selbständig  eine  (nach  seiner  Meinung  zu  einem  an- 
gemessenen Ergebnip=ie  führende)  Verrechnimg  vorgenommen  hat, 
während  es  nur  die  Aufgabe  hatte,  das  Ergebnis  einer  von  den  Konto- 
korrentparteien vorgenommoien  Verrechnung  zu  ermitteln.  Wie  viel- 
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fach  vom  erkennenden  Senat  ausgesprochen  worden  ist,  kann  die 
Schuld  aus  einem  nach  §  66  des  Börsengesetzes  unverbindlichen 
Börsentermingeschäfte,  weil  sie  zwar  nicht  klagbar,  aber  erfüllbar  ist, 
zum  Gegenstand  eines  Auf recbnungsvertrages  gemacht,  kann  gegen 
eine  Forderung  aus  einem  Börsentermingeschäftc  und  mit  einer 
solchen  Forderung  vertragsweise  aufgerechnet  werden.  Ein  derartiger 
Aufrechnungsvertrag  kam  hier  dadurch  zustande,  daß  die  Firma 
K  &  Co.  den  Saldo  des  ihr  von  der  Beklagen  zugesandten  Rechnungs- 
auszuges anerkannte,  und  die  Rechtsbeständigkeit  dieses  in  der  Ver- 
gangenheit liegenden  Vertrages  kann  nicht  daduich  berührt  werden, 
daß  der  Konkursverwalter  der  Firma  K  &  Co.  im  gegenwärtigen 
Prozesse  Ansprüche  darauf  stützt,  daß  die  geschlossenen  Borsen- 
termingeschäfte  ungiltig  seien.  Der  Aufrechnungsvertrag  hatte  dann 
aber,  da  etwas  Abweichendes  nicht  vereinbart  wurde,  keinen  anderen 
Inhalt  als  den,  daß  die  Gesamtheit  der  auf  der  Aktivseite  des  Rech- 
nungsauszuges stehenden  Posten,  mit  Einschluß  derjenigen  aus 
Börsentermingeschäften^  gegen  die  Gesamtheit  der  auf  der  Passiv- 
seite stehenden  Posten  wiederum  mit  Einschluß  derjenigen  aus  Börsen- 
termingeschäften aufgerechnet  wurde,,  wovon  die  Wirkung  sein 
mußte,  daß  jeder  Passivposten,  und  somit  auch  jeder  Passivposten 
aus  einem  Börsentermingeschäfte  zu  einem  Bruchteile  getilgt,  wurde, 
dessen  Xenner  der  Gesamtbetrag  der  Passivposten,  und  dessen  Zähler 
der  Gesamtbetrag  der  Aktivposten  war. 

Da  alle  Passivposten  zusammen  863.245  Mk.,  alle  Aktivposten 
zusammen  858.624  Mk.  und  endlich  die  Passivposten  aus  Börsen- 
terming-eschäften  zusammen  797.501  Mk.  betrugen,  so  ergibt  sich,  daß 
die  Gesamtschuld  aus  Börsentermingeschäften  durch  Aufrechnung 
erlosch,  und  demnach  in  dem  Saldo  von  4621  Mk.  eine  ungetilgt  ge- 
bliebene Schuld  aus  Börsen termingeschäften  in  Höhe  von  4269  Mk. 
enthalten  war. 

Es  ist  richtig,  daß  bei  einer  Aufrechnung,  wie  sie  hier  als  vor- 
liegend angenommen  wird,  selbst  in  dem  Falle,  wenn  die  Passivseite 
die  Aktivseite  übersteigt,  jedoch  der  Gesamtbetrag  der  aus  Börsen- 
termingeschäften stammenden  Passivposten  nicht  höher  oder  gar 
niedriger  ist,  als  der  Gesamtbetrag  der  aus  Börsentermingeschäften 
abzuleitenden  Aktivposten,  der  Saldo  zum  Teil  eine  Schuld  aus  Börsen- 
termingeschäften, und  daher  das  Saldoanerkenntnis  zu  diesem  Teile 
unverbindlich  sein  würde.  Aber  darauf  kann  es  nicht  ankommen. 
Wer  im  Vertrauen  darauf,  daß  die  Gegenseite  sich  auf  das  Börsen- 
gesetz nicht  berufen  werde,  sich  auf  unverbindliche  Termingeschäfte 
einläßt,  ein  diese  mitumfassendes  Kontokorrentverhältnis  eingeht 
und  dann  einen  Aufrechnungsvertrag  abschließt,  bei  welchem  alle 
Posten  als  gleichwertig  behandelt  werden,  muß  die  Folgen  davon 
auf  sich  nehmen."  .  .  . 
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8616. 

E. 

Eliegoterrecht.  Verwaltungsrecht  des 
Ehemannes  an  dem  Paraphernalgut  der 
Frau,  8472. 

Die  Gegenstände,  welche  sich  eine 
Frau  aus  den  Ersparnissen  vom  Haus- 
haUungsgelde  anschafft,  sind  des  Gatten 
Eigentum,  8649. 

—  8.  Gütergemeinschaft.  8678. 
Eherecht.  Verpflichtung  des  Khcbandver- 

teidigers   zur   Erhebung   der   Revision, 
8696. 

—  Die  Geltendmachung  des  Bhetrennnngs- 
grnndes  des  Ehebruches  ist  von  der 
vorherigen  Feststellung  desselben  durch 
ein  strafgerichtliches  ü.  nicht  abh&ogig, 
8458.. 

—  Dem  Ehebandsverteidiger  kommt  ein 
Beschwerderecht  hinsichtlich  der  Frage 
des  Verschuldens  der  Gatten  an  der 
Ungiltigkeit  nicht  zu,  8532. 

—  Eine  Judenehe  ist  erat  mit  der  üeber- 
gäbe  des  Scheidebriefes  an  die  Gattin 
als  aufgelöst  anzusehen,  8579. 

—  Zwang  zur  ärztlichen  Untersuchung  im 
Eheungiltigkciitsverfahren,  8589. 

—  Nach  dem  Tode  eines  oder  beider  Ehe- 
gatten findet  die  amtswegige  Unter- 
suchung der  Ungiltigkeit  der  Ehe  nur 
statt,  wenn  darum  eine  Administrativ- 
behörde ansucht,  8610. 

—  Kultusverschiedenheit  rücksiohtlich 
einer  in  Ungarn  abgeschloBsenen  Zivil- 
ehe, 8622. 

—  Der  Uebertritt  eines  der  akatholischen 
Ehegatten  zur  katholischen  ELirche  steht 
einer  Ehetrennnng  wegen  unüberwind- 
licher Abneigung  nicht  im  Wege,  8628. 

—  Form  der  Eheschließung  bei  Verehe- 
lichung von  Inländern  im  Auslände, 
8633. 

—  Durch  den  Uebertritt  von  der  römisch- 
katholisohen  zur  protestantischen  Klrohe 
wird  das  in  den  höheren  Weihen  be- 
gründete Ehehindemls  nicht  beseitigt, 
8641. 
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Elierecht.  Nor  der  scbaldlose  Ebeteil  ist 
berechtigt,  die  EhetrennuDg  wegen  Bhe^ 
bmcbes  zn  verlaDgeOi  8674. 

—  VorausBetaungen  für  die  Verpflichtung 
des  Gatten  zur  Wiederaufnahme  der 
Oattin  in  den  gemeinschaftlichen  Haus- 
halt, 8735. 

—  ÜDgiltigkeitserklärung  der  zwischen 
einem  Ungarn  mosaischer  Religion  und 
einer  Bn^l&nderin  anglikanischer  Reli- 
gion in  Ungarn  geschlossenen  Zivilehe 
wegen   des    Bhehindernisses   der   Reli- 

.     gionsverschiedenheit,  8691. 

—  B.  Eheschließung,  8633. 

Ehescheidnn^,  s.  Exekutionstitel,   8486. 

Eigentum.  Wahl  des  Verwaltungsaus- 
schusses bei  der  Eigentumsgemeinschaft, 
8516. 

—  Stattgebung  der  Eigentumsklage  eines 
Cafetiers  hinsichtlich  der  seinem  Zahl- 
markör gepfändeten  Tageslosung,  8535. 

—  Der  Eigentumsvorbehalt  einer  ver- 
kauften beweglichen  Sache  verliert 
rechtliche  Bedeutunc',  wenn  die  Sache 
mit  Wissen  des  Verkäufers  vom  Käufer 
mit  einer  unbeweglichen  Sache  in  feste 
und  dauernde  Verbindung  gebracht  wird, 
8542. 

—  Das  verlassene  Wasserbett  von  schiff- 
und  floßbaren  Flüssen  ist  B.  des  Staates, 
ohne  daß  es  einer  Eintragung  in  die 
öffenüichen  Bücher  bedarf,  8586. 

—  8.  Grundbuch,  8656. 

—  8.  Kosten,  8613. 

Einstweilige  Verfügang.  Die  Entzie- 
hung der  Vertretungsbefugnis  eines 
offenen  Gesellschafters  im  Wege  der 
e.  y.  kann  nicht  ins  Handelsregister 
eingetragen  werden,  8581. 

~  ünzolässigkeit  von  e.  V.  zur  Sicherung 
von  Schadenersatzansprüchen  des  Päch- 
ters wegen  unmöglicher  Bestandrechts- 
auBÜbnng,  8721. 

Eisenbahn,  s.  Hafcpflicbt,  8669. 

Eisenbahnfraehtreoht.  Voraussetzungen 
der  Ersatzpflicht  im  £.,  8536. 

--  Die  Verpflichtung  zur  Erfüllung  der 
Zollvorschrifcen  im  Eisenbahnbetdebs- 
reglement,  8603. 

—  Pflichten  der  Bahn  bei  Annahmeverwei- 
gerung in  Distanzgeschäften,  8664. 

—  Veijährung  von  Ansprüchen  auf  Nach- 
zahlung infolge  Rechnungsfehlern  im 
£.,  8688. 

—  Zur  Auslegung  der  Tarifpublikations- 
vorsohriften  des  internationalen  üeber- 
einkommens  über  den  Eisenbahnfracht- 
verkehr, 8738. 

Eisenbabnbaftpfllcht.  Haftpflicht  der 
Eisenbahnen  für  den  durch  Rauchent- 
wicklung der  Lokomotiven  verursachten 
Sofaaden,  8476.  | 


Eisenbahnhaftpflicbt.     Kompetenz     der  < 
Handelsgerichte  in  Eisenbahnhaftpflicht- 
prozessen, 8541. 

—  Durch  das  Selbstverschulden  des  Be- 
scbädigten  wird  der  Beweis  eines  Mit- 
verschuldens  der  Eisenbahnuntemeh- 
mung  nicht  ausgeschlossen,  8632. 

—  Voraussetzung  der  Haftung  der  Eisen - 
bahnunternehmung  für  die  von  einem 
Reisenden  bei  der  Anstrengung  zur 
Oeffnung  der  schadhaften  Türe  eines 
Stationsaborts  erlittene  Verletzung,  8669. 

—  Für  den  der  Eisenbahn  obliegenden 
Enthaftungsbeweis  reicht  nachgewiesenes 
objektives  Verschulden  des  durch  den 
Unfall  Beschädigten  aus,   8676. 

—  Haftung  der  elektrischen  Straßenbahnen 
für  Körperverletzungen  durch  abnormale 
Ableitung  des  Betriebsmittels.  8681. 

—  Verletzung  eines  Reisenden  durch 
Herabfallen  eines  von  einem  Dritten 
auf  dem  Gepäckshalter  des  Waggons 
mangelhaft  untergebrachten  Koffers,8736. 

Entschiedene  Streitsache,  s.  res  Iudi- 
cata, 8507. 

Erbrecht.  Der  evidente  Abgang  des  Erb- 
recbtstitels  steht  der  Annahme  der  Erbs- 
erklärung zu  Gericht  gleich  bei  ihrer 
üeberreichung  im  Wege,  8468. 

—  Ein  Erbverzicht  kann  nur  als  Vertrag 
zwischen  dem  präsumtiven  Erben  und 
dem  Erblasser  zustande  kommen,  8683. 

Erbrechtstitel,  s.  Erbserklärung,  8468. 
Erfüllnngsort,  s.  Handelskauf,  ODXI. 
Ersatzansprach,     s.     Simultanhypothek, 

8492. 
Ersatzpflicht,  s.  Badeanstalt,  8489. 
Ersitzung,  s.  Servitut,  8461. 

—  s.  Servitutsersitzung,  8537. 

Erste  Tagaatznng,  s.  Versäumnisu.,  8508. 

Erwerbstener,  s.  Vorzug8pfandrecht,8544. 

Exceptio  doli,  Die  E.  d.  im  Wechselver- 
fahren, DVIII. 

Exekution.  Auf  rückständige  Lohnfor- 
derungen von  im  Privatdienste  dauernd 
angestellten  Personen  flnden  die  Eze- 
kutionsbeschränkungen  keine  Anwen- 
dung, 8462 

—  Klage  auf  üngiltigkeit  eines  Exe- 
kutionstitels,  8481. 

—  Ein  die  einverständliche  Ehescheidung 
bewilligender  Beschluß  bildet  einen 
Exekutionstitel,  8486. 

—  Unzulässigkeit  der  E.  gegen  eine  Tanz- 
schnlkonzession,  8490. 

—  Zulässigkeit  der  E.  auf  Forderungen 
aus  dem  Postsparkassenkonto,  8524. 

—  Ablehnung  der  E.  auf  Grund  ungari- 
scher Ezekutionstitel,  8559. 

-  Die  Einwendungen  gegen  die  Exe- 
kutionsbewilligung können  noch  im 
Wege  der  Klage   geltend   gemacht  wer- 
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den,  wenn  deren  Anbringung  mittels 
Rekurses  nnterlassen  wnrde.  8561. 
Exekution.  Die  Fordemngen  eines  Kost- 
gebers  an  seine  Kostgänger  aufZahlang 
der  monatlichen  Kostgelder  unterliegen 
nicht  der  E.,  8599. 

—  Die  S.  znr  Erwirkung  von  Handhingen 
bezieht  sich  lediglich  auf  technische 
und  physische  Bandlungen,  8608. 

—  Das  Bxekutionsgericht  kann  die  vom 
Prozeßgeriohte  bewilligte  £.  aus  meri* 
talen  Gründen  für  unzulfissig  erklären, 
8609. 

—  Der  betreibende  Gläubiger  ist  schul- 
dig, dem  Verpflichteten  die  Kosten 
seines  Einstellungsantrages  zu  ersetzen, 
8626. 

—  Beschränkungen  der  B.  auf  Offiziers- 
witwen-Renten, 8648. 

—  Bezüglich  der  zum  Betriebe  eines  kon- 
zessionierten Gewerbes  notwendigen 
Gegenstände  gilt  keine  Beschränkung 
der  E.,  8657. 

—  Unzulässigkeit  der  E.  zur  Erwirkung 
von  Handlungen  bei  Ansprüchen  auf 
Löschung  von  Liegenscbaftslasten,  8660. 

—  Auf  gewerbliche  Unternehmungen  und 
ähnliche  wirtschaftliche  Unternehmungen 
kann  die  E.  nur  durch  Zwanf(sverwal- 
tung  oder  Verpachtung  geführt  werden, 
8663. 

—  Begriff  der  „Häuser"  und  Landgüter 
im  Sinne  der  Ezekutionsordnung,  8679. 

—  Die  in  Form  eines  vollstreckbaren 
Notariatsaktes  gekleidete  Vereinbarung 
einer  Konventionalstrafe  bildet  keinen 
Exekutionstitel,  8741. 

—  Hatte  der  betreibende  Gläubiger  von 
der  Zession  der  überwiesenen  Forde- 
rung keine  Kenntnis,  so  kann  er  zur 
Herausgabe  des  ihm  vom  Drittschuldner 
Geleisteten  an  den  Zessionar  nicht  ver- 
halten werden,  8703. 

—  ünzulässigkeit  der  Vollstreckung  des 
von  einer  sächsischen  Versicherungs- 
gesellschaft wider  einen  Inländer  er- 
wirkten sächischen  ürteiles,  8731. 

—  s.  Anfechtungsrecht,  8520. 

—  s.  Delegierung,  8733. 

—  s.  Dienstverhältnis,  8512. 

—  8.  Ezszindiernng,  8528,  8598,  8698. 

—  8.  Fristen,  8692, 

—  8.  Gemeinsi'haftsteilnng,  8504. 

—  s.  Pro  Visionsforderungen,  8499. 

—  s.  Strafkosten,  8640. 

—  8.  Uebernahmsantrag,  8623. 

—  8.  Verkauf,  8540. 

Expropriation.  Zulässigkeit  analoger  An- 
wendung des  Eisenbahnexpropriations- 
ges.  in  anderen  Enteignungsfällen,  8639. 

—  Bemessung  der  Entschädigung  bei  der 
E.,  8650. 


Exazindiemng.  E.  von  gepfändetem  Bar- 
geld, 8628. 

—  Gegen  die  Exekution  auf  Forderungen 
aus  indossablen  Papieren  kann  die  Ex- 
szindiemngsklage  bis  zur  Uebergabe  dar 
Papiere  an  den  Gläubiger  beim  EG  ein- 
gebracht werden,  8598. 

p. 

Faktura.  Hat  der  Verkäufer  die  ihm  vom 
Empfänger  zurückgeschickte  F.  nicht  er- 
halten, 80  ist  die  Bemänglung  nicht 
perfekt  geworden,  8631. 

Faktnrengerichtsstand.  F.,  begründet 
durch  die  nach  Verschiffung  der  Ware 
mit  dem  Konnossemente  übersandte 
Vorfaktura,  8523. 

—  Der  F.  ist  nicht  begründet,  wenn  die 
mit  dem  Vermerke  eines  S^bJungs-  und 
Klagsortes  versehene  Faktura  noch  einen 
zweiten  Zahlungsort  namhaft  macht, 
8560. 

—  Durch  Unterlassung  der  ausdrücklichen 
Ablehnung  des  Fakturenvermerkes  über 
Zahlungsort  und  Klagbarkeit  wird  der 
F.  begründet,  8730. 

—  Langte  die  Faktura  vor  der  Ware  ein, 
so  genügt  es  znr  Ausschließung  des  F., 
wenn  die  Gerichtsstandsklausel  der 
Faktura  sofort  nach  Einlangen  der 
Ware  beanständet  wird,  8744. 

—  8.  8572. 

Ferialsache.  Die  Erklärung  einer  Streit- 
sache als  F.  liegt  im  freien  Ermessen 
des  Richters,  8644. 

Feststellnngsklage.  Die  F.  ist  abzu- 
weisen, wenn  der  Beklagte  vor  Ein- 
bringung der  Klage  erklärt,  daß  er  die 
E.  in  einem  anderen  präjudiziellen 
Rechtsstreit  wider  einen  anderen  Be- 
klagton gegen  sich  gelten  lassen  wolle, 
8466. 

—  Das  rechtliche  Interesse  zur  F.  iit 
durch  den  Zweck  einer  Beweiserleioh- 
terung  in  einem  zukünftigen  Leistangß- 
Prozesse  nicht  gegeben,  8596. 

Fideikommissarische  SabstitntiOn.  Die 
unterscheidenden  Merkmale  der  fld.  8. 
8494. 

Finanzprokuratur,  a  Firmenregistrie- 
rung, 8659. 

Finderlohn.  Zuspruch  des  F.  für  eine 
quittierte  Zahlungsanweisung  des  Post- 
sparkassenamtes, 8518. 

Firma.  Protokolliemng  der  F.  eines 
Kaufmannes,  welcher  persdnlich  haften- 
der Gesellschafter  einer  Kommandit- 
gesellschaft desselben  Geschäftszweiges 
ist,  8525. 

—  Znr  Frage  der  Legitimation  der  Finanz- 
prokuratur zur  Erhebung  des  Rekurses 
gegen  eine   FirmenregisU'ierung,  8659. 
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Finna.  Das  Zahlaeiohen  »U.  %  bezw.  das  Wort 
»Zweite«  bildet  kein  dentliches  unter- 
Hcheidangsmerkmal  zweier  Firmen,  8677. 

—  yoran88etsQng<>n    für    die    Firmapro 
tokolliemngspflJoht  der  Gastwirte,  8742. 

—  8.  Zwangsverpachtnng,  8527. 
Fisehereireoht.  Zuständigkeit  in  Rechts 

Streitigkeiten,   das  F.  betreffend,    8630. 

—  Fisoh&ng  im  öffentlichen  Flosse,  8739. 
Fonda^bähren.    Begünstigung   bei    Be< 

messnng  von  F.,  8647. 

—  s.  Yerlassenschaftsabhandlnng,  8557 
Fordemngspfändang,  s.  Ezekntion  8703 
Freies    Ermessen,    s.   Pensionsstatnten 

8457. 
Freiwillige   Feilbietnng,   s.    Verkante 

recht,  S59L 
Fristen,    Lauf   der  F.  im   Prozeß-   oder 

Exekutionsverfahren,  8692. 

—  s.  Geriohtsferien,  8667. 


Gemeinde,   s.  Schadenersatzpflicht,   8611. 

Gemeinachaftsteilnng.  Die  mit  der  ge- 
richtlichen Versteigerung  einer  gemein- 
schaftlichen Liegenschaft  zum  Zwecke 
der  Auseinandersetzung  verbundenen 
Kosten  sind  unter  sämtliche  Miteigen- 
tfimer  verh&ltnismttßig  zu  teilen,   8504. 

Genossenschaft.  Vor  Durchführung  des 
Bepartltion  8 Verfahrens  kann  der  Konkurs 
über  die  Oenossensebaft  m.  b.  H.  nicht 
aufgehoben  werden,  8497. 

—  In  den  Qenossenschaftsstatuten  kann 
gütig  festgesetzt  werden,  daß  ein  durch 
das  eigene  VermOgen  der  Genossenschaft 
unbedeckter  Abgang  auf  die  Mitglieder 
verteilt  werde,  8595. 

—  Zulässigkeit  der  Aufnahme  der  Be- 
stimmung in  den  Genossenschaftsvertrag, 
daß  müßige  Kassebestfinde  auch  bei 
privaten  Nichtmitgliedem  eloziert  werden 
dürfen,  8620 

—  Eine  G.  darf  Handelsgeschäfte  auch 
mit  Nichtmitgliedem  betreiben,  8725. 

Gerichte,  s.  Zuständigkeit,  8671. 

Gerichtsierien.  Auch  jene  Fristen,  deren 
Ende  durch  Angabe  eines  bestimmten 
Kalendertages  bezeichnet  wurde,  werden 
durch  die  G.  in  ihrem  Laufe  gehemmt, 
8667. 

Gerichtsstand.  Der  G.  des  Vermögens. 
8485. 

—  Der  G.  einer  ausländischen  Ver- 
sicherungsgesellschaft wird  durch  den 
Sitz  ihrer  Repräsentation  bestimmt,  8565. 

—  Der  G.  der  Gegenseitigkeit  wird  nicht 
durch  den  Wohnsitz  des  Beklagten  im 
Auslande,  sondern  durch  dessen  An- 
gehörigkeit  zu  einem  fk>emden  Staate 
begründet,  8668.  | 


Gerichtsstand.  Forum  retorsionis  für  das 
Deutsche  Reich,  8708. 

—  s.  Fischereirecht,  8630. 

—  a  Gegenseitigkeitsgerichtsstand,   8668. 

Gmndbach.  Eigentumstitel  zu  Liegen- 
schaften und  Schutz  der  publica  fldes 
des  G.,  8656. 

—  Brauberechtigungen  können  von  den 
brauberechtigten  Liegenschaften  ohne 
Einwilligung  der  braubeiechtigtenBürger- 
schaft   nicht  übertragen  werden,   8682. 

Grnndstfickabteilnng.  Die  Genehmigung 
der  Baubeharde  ist  für  die  G.  bloß  zur 
Arrondierung   nicht   erforderlich,  8617. 

Gütergemeinschaft.  Haftung  der  Ehe- 
gatten bei,  8678. 


Handelsgeschäfte.  Zur  Widerlegung  der 
Rechtsvermutung  des  Art  274,  Abs.  2 
des  alten  HGB  genügt  der  Umstand, 
daß  der  kaufmännische  Aussteller  des 
Schuldscheins  denselben  mit  seinem 
bürgerlichen  Namen  gezeichnet  hat, 
nicht,  CDXV. 

Handelsgesellschaft.  Die  Zahlungsein* 
Stellung  einer  offenen  H.  begreift  auch 
jene  ihrer  persönlich  haftenden  Gesell« 
schafter  in  sich,  8500. 

—  Zulässigkeit  der  Fortsetzung  des  gegen 
eine  oifene  Gesellschaft  unter  ihrer 
Firma  eingeleiteten  Prozesses  gegen  ihre 
ehemaligen  Einzelglieder,  8588. 

—  Ein  für  sich  allein  nicht  vertretungs- 
berechtigter offener  Gesellschafter  ver- 
pflichtet sich  durch  Beifügung  seiner 
Unterschrift  zum  Firmenwortlaute  per- 
sönlich, 8604. 

—  Der  Grundsatz,  daß  die  Gesellschafter 
für  die  Verbindlichkeiten  der  Gesell- 
schaft persönlich  haften,  erleidet  eine 
Ausnahme,  soweit  es  sich  um  die  For- 
derung eines  Gesellschafters  gegen  die 
Gesellschaft  handelt,  GDXVIL 

Haudelskammerbeiträge,     s.    Vorzugs- 
pfandrecht, 8544. 
Handelskauf.  Die  Offerte  beim  H.,  8543. 

—  Erfordernis  der  NachAristerteilung  in- 
folge Erfüllungsverzug   beim   H.,  8553. 

—  Eine  Klag^  auf  Schadenersatz  wegen 
Nichterfüllung  des  H.  kann  nicht  schon 
mangels  der  in  dieser  Gesetzesstelle  vor« 
gesehenen  oder  einer  sonstigen  kon* 
kreten  Schadensbereclmung  abgewiesen 
werden,  8625. 

—  H.  mit  verabredeter  Sukzessivlieferung 
und  dementsprechend  festgesetzter  suk- 
zessiver Erfüllungspflicht,  8722. 

—  Vor  Ablauf  der  dem  Käufer  für  die 
Empfangnahme  der  Ware  oder  Zahlung 
des  Kaufpreises  zustehenden  Frist  kann 
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der  Yerkftufer  das  Recht  zum  Yerkanfe 
der  Ware  för  Beohnnng  des  Käufers 
anob  dann  nicht  auaüben,  wenn  dessen 
Verhalten  einen  Vertragsbruch  vermuten 
ließ,  87B4. 
Handelskauf.  Die  Anseige,  statt  der  Er- 
füllung Schadenersatz  wegen  Nichter- 
füllung zu  fordern,  kann  auch  noch  imZuge 
des  Prozesses  abgegeben  werden,   8746. 

—  Vereinbarung  des  Erfüllungsortes  beim 
H ,  CDXI. 

—  Umfang  der  üntersuchungspflicht  bei 
dem  Kauf  einer  alten,  ausgebesserten 
Lokomobile  zum  SelbstgebrauchjGDXIY- 

Handlungsgehilfen.  Als  H.  sind  lediglich 
di^enigen  Gehilfen  des  Kaufmannes  an- 
zusehen, die  ihm  tatsftohlioh  oder  vor- 
wiegend kaufmännische  Dienste  leisten, 
8574. 

Heimfallserklärnng,  s.  Verlasseusohafts- 
abhandlung,  8478. 

Heiratagatafordemngen,  s.  8616. 

Hypothekarreoht  Zinsenkaution  im  H., 
8702. 


Inpotenz,  s.  Sheungiltigkeitsverfshren, 
8589. 

InkompeteniB-  Das  die  Einrede  der  I.  ab- 
weisende und  in  der  Sache  selbst  er- 
kennende urteil  kann  wegen  der  Kom- 
petenzfrage nur  mit  Rekurs  angefochten 
werden,  8498. 

J. 

Jagdpachtvertrag,  s.  Konkurs,  8511. 
Juristische     Person,     s.    Fideikommis- 

sarische  Substitution,  8494. 
—  8.  Verein,  8484. 


Katholizismus,  s.  Ehehindemis,  8695. 

KaBf,  8.  Eigentumsvorbehalt,  8642. 

Kaufvertrag,  s.  Vorkaufsrecht,  8465. 

Kfrchengemeinden.s.  Vorzugspfandrecht, 
8554. 

Klagszurficknahme.  Die  K.  verpflichtet 
auch  zum  Ersatz  der  Kosten  an  den 
Nebenintervenienten  des  Beklagten,  8526. 

Kollisionsknrator.  ÜDzulässigkeit  der 
Bestellung  eines  K.  für  die  Genossen- 
schaft zwecks  Durchführung  der  von 
einem  ihrer  Liquidatoren  gegen  dieselbe 
vor  dem  Schiedsgeriobte  in  Aussicht 
genommenen  Rechtsstreite,  8555. 

Kommanditgesellsohaft,  s.  Firma,  8525. 

Kommissionär.  Recht  des  K.  zur  Ein- 
klagung des  seinem  Komittenten  erwach- 
senen Schadens,  CDXX. 


Kompensation,  s.  Provisionsagent,  8585. 

Kompetenzkonflikt,  s.  Verkauf,  8540. 

Konkurrenzklansel.  Unwirksamkeit  der 
K.  bei  vertragswidrigem  Verhalten  dea 
Prinzipals,  CDV. 

Konkurs.  Nichterfüllte  zweiseitig  verbind- 
liche Rechtsgeschäfte  im,  8503. 

—  Ein  Jagdpachtvertrag  wird  durch  die 
Verbängung  des  K.  über  das  Vermögen 
des  Jagdpäohters  nicht  hinfällig,    851 L 

—  Der  kridamäfiige  Verkauf  einer  bücher- 
lich nicht  sichergestellten  Forderung  ist 
bei  demjenigen  Gerichte  anzusuchen,  in 
dessen  Spreugel  sich  der  Gemeinschuldner 
befindet,  8540. 

—  Ezekutionsfähigkeit  der  Llquidierungs- 
Protokolle  im  K.,  8547. 

—  Teillieferungsverträge  im  K.,  8619. 

—  Das  gegen  einen  wahnsinnigen  offenen 
Handelsgesellschafter  eingeleitete  Kon- 
kursverfiEÜiren,  sowie  die  Eintragung 
desselben  als  öffentlichen  Gesellschafter 
ist  zu  annullieren,  8642. 

—  Ersatzansprüche  infolge  Baugebrecben 
an  Pfkrrpfründengebäuden  sind  keine 
öffentlichen  Abgaben,  gehören  daher  in 
die  dritte  Klasse  der  Gläubiger  in  EL., 
8685. 

—  Priorität  der  Verwaltungs-  und  Zwangs- 
versteigerungskosten im  K.,  8686. 

—  Streitigkeiten  aus  Bestandverträgen,  in 
welche  die  Konkursmasse  an  die  Stelle 
des  Gemein^chuldners  als  Mieter  oder 
Pächter  eingetreten  ist,  gehören  vor  die 
außer  dem  Falle  eines  K.  zuständigen 
Gerichte,  8705. 

—  s.  Repartitionsverftüiren,  8497. 

—  s.  Retentionsrecht,  8594. 

—  s.  Verkauf,  8540. 

—  s.  Zwangsausgleich,  8458. 
Konnossement,  s.  Fakturengeriohtastand, 

8523. 

Kontokorrent  Ermittlung  der  Provenienz 
von   Passivposten  eines  EL.,  CDXVm. 

KOrperbesohädignng,  &  Haftpflicht  dea 
Arztes,  8558. 

Kosten.  Hat  der  Berufende  seine  K.  anf 
den  Zuspruch  der  Bemfungskosten  ein- 
geschränkt, so  können  sie  ihm  vom 
Berufungsgerichte  nicht  zuerkannt  wer- 
den, 8496 

—  Der  ungeachtet  der  Vorzeitigkeit  der 
Klage  obsiegende  EUäger  kann  zum  Er- 
sätze der  Prozeßkosten  verhalten  werden, 
8545. 

—  Kostenersatzpflicht  des  Klägers,  wenn 
zur  Klage  kein  Anlaß  gegeben  war,  8571. 

—  Im  Kostenliquidierungsverfahren  ist  der 
aufierordentlicheRevlsionsrekurs  zulassig 
8588. 

—  KostenersatE  im  Stritte  wegen  Auf- 
hebung der  Eigentumsgemeinschaft,  8613. 


Digitized  by 


Google 


Kosten.  DieELecbtsmittelkosten  gegen  einen 
Eostenbestimmangsbeschlaß  sind  za  be- 
stimmen, nicht  zuzusprechen,  8614. 

—  8.  OemeinscbaftsteilnDg,  8504. 

—  8.  Klagsznrücknahme,  8526. 

—  8.  Manifestationseid,  8602. 

—  8.  Paraphernalgut,  8472. 

—  8.  Zw-angsverwalter,  8566. 
Kostgelder^  s.  Exekution,  8599 
Kfindignng,  s.  Advokat,  8514. 

—  8.  Bestandvertrag,  8575. 

Kurator,  s.  Teilschuldverschreibungen, 
8573. 

L. 

Leistnngsprozeß,  s.  Feststellnngsklage, 
8596. 

Liqaidierangsprotokolle,  s.  Konkurs, 
8547. 

Lohnforderungen,  s.  Ezekutionsbeschrän- 
kungen,  8462. 

Lohnvertrag,  ünzulässigkeit  des  Verzich- 
tes auf  sonstige  Ansprüche  ans  dem 
Dienstverhältnisse  bei  Abfertigungen  von 
Bediensteten,  8549. 

—  Ünzulässigkeit  des  Begehrens  auf  Ent- 
lohnung der  unter  Verletzung  der  Sonn- 
tagsruhe geleisteten  Arbeiten,  8711. 

Lokalbahnen,  s.Eisenbahnhaftpflicht,8632 
Lottoeinlagschein,  s.  Amortisierung,  8687 
Lottokollektant,  s.  Schadenersatz,  8729. 

M. 

HahnTerfahren.  Im  M.  ist  bezüglich  eines 
100  K  nicht  übersteigenden  Betrages  der 
Bevisionsrekurs  unzulässig,  8519. 

Mängelrüge,  üuanwendbarkeit  der  Vor- 
schrift über  die  M.  auf  Platzgeschäfte, 
8482. 

—  Für  die  Rechtzeitigkeit  der  Ünter- 
snchungam  überseeischen  Bestimmungs- 
orte ist  nicht  der  dort  übliche,  sondern 
der  ordnungsgemäße  Geschäftsgang  maß- 
gebend, CDXVI. 

Manifestationseid.  Die  Kosten  des  An- 
trages auf  Ablegung  des  M.  sind  nicht 
zuzusprechen,  weil  das  betreffende  Ver- 
fahren ein  administratives  ist,  8602. 

—  Der  Antrag  auf  Verbäugung  der  Haft 
muß  nicht  schon  bei  der  zur  Leistung 
des  Manifestationseides  anberaumten  Tag- 
satzung gestellt  werden,  8714. 

Manifestationsklage.  Hat  der  Gesell- 
schafter Rechnung  gelegt,  so  findet  die 
M.  gegen  ihn  keine  Anwendung,   8645. 

—  Voraussetzungen  der  M.,  8706. 
Masehinenliefernugsvertrag.    Beim   M. 

sind  Leistung  und  Gegenleistung  schon 
bei  Angabe  eines  Zirkagewichtes   genü- 
gend genau  bezeichnet,  8479. 
Meistbot.    Anmeldung   einer   noch    nicht 
bemessenen  Uebertragungsgebühr  zum  M. 


einer  zwangsweise  versteigerte 
realität,  8701. 
Meistbot.  Nach  rechtskräftiger  I 
des  Versteigernngsverfahrens 
Berichtigung  einer  aus  dem  "Ü 
Zahlung  zugewiesenen  Ford 
Klagswege  verlangt  werden,   : 

N. 

Nachbarrecht  Begriff  der  Nac 

nach  bürgerlichem  Recht,  84l 

Nachfrist,  s.  Handelskauf,  855! 

NachlaßgebShren.  Armenbeitri 

—  Der  Beitrag  zum  niederösteri 
Landesschulfonds  ist  einhei 
ganzen  reinen  Nachlasse  und 
den  einzelnen  Teilen  desselb 
messen,  8726. 

—  Armenprozent  zum  steieri 
Hanptarmenfonds,  8743. 

Nebenintervention.  Kostenei 
bei  der  N.,  8658. 

Nebenintervenient,  s.  Klagszui 
8526. 

Nichtigkeit.  Es  begründet  di 
keit,  wenn  das  Prozeßgerich 
folgtem  Schluß  der  Verband 
Beweise  ohne  Wiedereröffnui 
schlossenen  Verhandlung  zuli 

Nichtigkeitsklage.  Zulässig]] 
gegen  ein  formell  reohtski 
wegen  ungesetzlichen  Vorganj 
Zustellung  der  Klage  und  < 
Vorprozesse,  8653 

Notor.  Pflichten  des  N.  bei  y 
von  Mündelgeldern,  8568. 

—  Disziplinarrecht  der  N.,  856 
Notariatsakt.   Errichtung  ein 

Taubstummen,  8467. 

—  Zur  Frage  des  Notariatszwai 
Heiratsguts  versprechen,  8477. 

—  Der  Notariatsaktszwang  gilt 
den  Fall,  wenn  der  zwischen 
geschlossene  Kauf-  oder  Dai 
trag  auf  Seite  eines  der  Ehe 
Handelsgeschäft  ist,  8662. 

—  Vollstreckbarkeit  eines  über 
stand  vertrag  errichteten  N.,  ^ 

Notwehr,  s.  Strafurteil,  8522. 
Novation,  s.  Schadenersatz,  85 


Offenbarnngseid,     s.    Manifes 

8714. 
Offerte,  s.  Handelskauf,  5843. 
Oppositionsklage.  Klage  auf  i^ 

einer  Quittung  zur  C,  8501. 
—  Gerichtszuständigkeit  für  0. 
Ordentliche    Gerichte,    s,  Zus 

8456. 
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Paraphernalgut,  s.  Ebegüterreoht,  8472. 
PatronatsSmter.  Die  Prozeßfähigkeit  der 

P.,  8634. 
Pemionsstatnten.   Interpretation  der  P. 

einer  Bahnnnternehmang.  8457. 
Personalgericlitsstand,  a.  Ratengeschäfts- 

geiietz«  8583. 
Pertinenz,  s.  Eigentum,  8548. 
Pfandrecht,  h.  Yorzngspfändrecht,  8544. 
Platzgeschäfte,  s.  Mftngelzüge,  8488. 
Postsparkasse,  s.  Bzekation,  8524. 
PostAparkassenanweisnng,  s.  Finderlohn, 

8518. 
PrivaUBgestellte,   s.  Exekntion,    8462. 
Prorogation.    Das    Erfordernis    des   ur- 

knndiictaen    Nachweises    über    eine   P., 

8459. 

—  Znr  F.  ist  nicht  immer  die  Vorlage  der 
Prorogationserklärnng  notwendig,  8469 

Provislonsagent.  Der  dem  P.  gegebene 
Vorschuß  ist  ein  Darlehen,  8585. 

Provisionsforderangen.  P.  von  künftig 
abzuschließenden  Geschäften  können 
nicht  in  Exekution  gezogen  werden, 
8499. 

Prozeßfähigkeit.  Zur  Frage  der  P.  der 
Deserteure,  8564. 

-^  8.  Patronataämter,  8634. 

Prozeßfrist,  s.  Vaterschaftsbestreitung, 
8515. 

ProzeßlLosten,  s.  Kosten,  8545. 

Prozeßvollmacht.  Die  einem  Advokaten 
erteilte  P.  gilt  bei  Abgang  ausdrück 
lieber  beRcbränkender  Bestimmungen  für 
den  ganzen  Prozeß,  8580. 

—  Umfang  der  Befugnis  des  Richters  in 
Ansehung  der  Prüfung  der  P.,  8709. 


Quittung.  Gebrauch  einer  im  Auslände 
ausgestellten  Q.  in  Oesterreich,  8474. 

—  B.  Oppositionsklage,  8501. 

R. 

Rangordnung,  s.  Anfechtungsurteil,  8487 
Ratenhandel.    Der  Vorbehalt  des  Eigen- 
tumsrechtes beim  R ,  8578. 

—  Das  Rateugesetz  schließt  jeden  Ge- 
richtsstand des  Beklagten  mit  Ausnahme 
des   Personalgerichtsstandes   aus,  8583. 

—  Der  Terminverlust  beim  R,  8723, 

—  Im  R.  kann  der  Verkäufer  nicht  das 
Recht  des  Rücktrittes  und  den  Termins- 
Verlust  gleichzeitig  geltend  machen, 
8675 

Keädifikationsnormen,  s.  Versicherungs- 
vertrag, «607. 
Keohtsmittelkosten,  s.  Kosten,  8614. 
Regreß,  s.  Bürge,  8480. 


Rekurs,  s.  Besitsstömng,  8548. 

—  s.  Firma,  8659. 

—  s.  Zuständigkeit,  8498. 

Renten,  s.  Exekntion,  8648. 

Repartitionsverfahren.  Vor  Durch- 
führung des  R.  kann  der  Konkurs  über 
die  Genossenschaft  m  b.  H.  nicht  auf- 
gehoben werden,  8497. 

Res  jndicata.  Die  Einwendung  der  R.  j. 
ist  auch  gegen  eine  rechtskräftige  Zah- 
lungsauflaffc,  beziehungsweise  ein  Ver- 
säum nisnrteU  zulässig,  8507. 

Retentionsreeht.  Voraussetzung  der  Aus- 
übung des  R.  bei  Lohnforderungen  ans 
Bestellung  von  dfifentliohen  Vorstellungen, 
8506. 

—  Das  R.  des  Advokaten  im  Falle  eines 
Konkurses,  8529. 

~  Das  advokatorische  R.  bei  einer  Kon- 
kursmasse, 8594. 

—  Zur  Retention  der  fdr  seine  Partei  ein- 
gegangenen Barschaft  ist  der  Advokat 
nur  unter  Voraussetzung  sofortiger  Ver- 
rechnung berechtigt,  8665. 

Revision.  Wurde  der  Kläger  mit  seinem 
Begehren  in  den  beiden  unteren  J.  ab- 
gewiesen und  hat  er  in  seiner  anf  die 
unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
Sache  gestützten  R.  den  Antrag  anf  Auf- 
hebung der  untergerichtlichen  urteile, 
auf  Ergänzung  der  Streitverhandlung 
und  auf  Erkenntnis  nach  dem  Klage- 
begehren gestellt,  80  ist  diese  R.  als 
verfehlt  abzuweisen,  8690. 

Revisionsrekars,  s.  Mahnverfahren,  8519. 

Reziprozität,  s.  Gerichtsstand,  8668. 

Richterliche  Beamte,  s.  Syndikatsklage, 
8661. 

S. 

Sehadenersatz.  Seh.  fürVerletzungen  durch 
Tiere,  8488. 

~  Ersatzpflioht  der  Badeanstalt  für  die 
einem  Badegaste  entwendeten  Gegen- 
stände, 8489. 

—  Seh.  wegen  Veranlassung  strafgericht- 
licher Verfolgung,  8539. 

—  Verbindlichkeit  zum  Ersätze  bei  Herab- 
fallen einer  mangelhaft  befestigten 
Fensterscheibe,  8550. 

—  Haftpflicht  des  Arztes  für  die  Folgen 
der  einer  Patientin  infolge  Behandlung 
mit  dem  Röntg6n*Apparate  zugestoßenen 
Korperbeschädigung,  8558. 

—  'Die  Anerkennung  der  Pflicht  zum  Soh. 
begründet  keinen  selbständigen  Ver- 
pfliohtungsgrund,  8597. 

—  Seh.  der  Gemeinden  wegen  mangel- 
hafter Beschaffenheit  der  Gemeinde- 
straßen, 8611. 

—  Schadenersatzanspruch  der  Gattin  des 
Selbstmörders  gegen  den  Verursacher. 
8621. 
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Seliadenersatz.  Haftung  des  Lottokollek- 
tauten  f&r  den  einem  Lottospieler  ans 
der  unrichtigen  Eintragung  der  Nummern 
in  die  Nummernliste  erwachsenen 
Schaden,  8729. 

—  Haftung  des  Bergbaubereohtigten  für 
den  infolge  des  Bergbaubetriebes  an  der 
Grundoberfliche  und  an  Kulturen  ent- 
standenen Schaden  ohne  Rücksicht  auf 
ein  etwaiges  Vereohuldeu,  8787. 

—  s.  Haftpflicht,  8476. 

—  8.  Briefpostsendungen,  8584. 
Scheckkonto,  s.  Exekution,  8524. 
Scheingiro.    Die    Einwendung    des    Seh. 

kann  im  Laufe  der  Streitverhandlung 
wirksam  vorgebracht  werden,  selbst 
wenn  sie  in  den  »Einwendungen«  nicht 
vor^^ebracht  worden  ist,  8562. 
Schiedsgericht.  Zuständigkeit  der  Qe- 
richte  für  Klagen  der  Vereinsmitglieder 
gegen  den  Verein  trotz  der  statutari 
sehen  Bestellung  eines  Seh«,  8629. 

—  Für  die  Rechtsverbindlichkeit  statutari- 
scher Bestimmungen  über  Soh.  ist  die 
Errichtung  eines  schriftlichen  Vertrages 
nicht  erforHerlich,  8635. 

—  Zulässigkeit  der  Klage  gegen  einen 
Schiedsrichter  auf  Fertigung  des  gegen 
sein  Votum  per  majora  gefüllten  Schieds- 
spruches, 8638. 

—  Ausschließliche  Zuständigkeit  des  Seh. 
<   für   Klagen   gegen   die  Genossenschafts- 
krankenkassen, 8689. 

Schnlbeitrag,  s.  Fondsgebühren,  8647. 

Servituten,  s.  Dienstbarkeit,  8537. 

Simnltanhypothek.  Ein  Ersatzanspruch 
kommt  dem  nachstehenden  Pfandgläu- 
biger nicht  zu,  wenn  auf  die  S.  aus  dem 
Meist  böte  bloß  Zinsen  und  Kosten  zu 
gewiesen  werden,  8492. 

—  Bei  Berechnung  des  Ersatzanspruches 
ist  die  S.  samt  allen  Neben p;ebühren 
zur  Grundlage  zu  nehmen  und  nicht  das 
Kapital  allein,  8601. 

Sonntagsruhe,  s.  Lohn  vertrag,  8711. 

Spediteur.  Vernachlässigung  der  Sorgfalt 
eines  ordentlichen  Kaufmannes  durch 
den  S.,  8673. 

Stiftung,  s.  fldeikommissarische  Substi- 
tution, 8494. 

Straflcosten.  Voraussetzung  der  Exeku- 
Üon  wegen  St.,  8640. 

Strafarteil.  Inwiefern  bindet  den  Zivil- 
richter ein  St.,  das  einen  Schuldspruch 
enthält,  8522. 

—  8.  Disziplinarrecht,  8624. 
Streitgenossenschaft.  Dem  Verpflichteten 

kommt  im  Prozesse  des  Einzlehungnkura 
tors  gegen  den  Drittschnldner  die  Stellung 
eines  Streitgenossen  zu,  wenner  demselben 
als  Nebenintervenient  beitritt,  8747. 

—  s.  Ehegüterrecht,  8472. 


Snbstitntion.  Die  Substituierung  eines 
Fiduziars  unehelicher  Geburt  durch 
dessen  Noterben  in  aufsteigender  Linie 
gilt  als  Substituierung  durch  jene  Per- 
sonen, welche  gesetzliche  Erben  des 
Fiduziars  im  Falle  seiner  ehelichen  Ab- 
stammung wären,  8732. 

—  s.  Erbserklärung,  8468. 

SubstitnCionsberechtignng,  s.  Advo- 
katurskandidat, 8517. 

Syndikatsklage.  Zur  Frage  der  üeber- 
tretung  der  Amtspflicht  eines  riohter- 
liohfn  Beamten,  8618. 

^-  Die  üebertretuug  der  Amtspflicht  kann 
auch  in  der  Vornahme  einer  gesetz- 
widrigen Tätigkeit  im  Dienste  bestehen, 
8661. 

T. 

Tabaktrafik,  s.  Verpachtung,  8471. 

Taubstumme,  s.  Notariatsakt.  8467. 

Teilschnldverschreibnngen.  Zulässigkeit 
der  Bestellung  eines  gemeiufiamen  Ku- 
rators der  Besitzer  vonT.,  die  von  einer 
zum  Geschäftsbetriebe  in  Oesterreich 
zugelassenen  ausländischen  Gesellschaft 
ausgegeben  sind,  8573. 

Testament.  Errichtung  von  T.,  8473. 

Tierschäden  Die  Körperverletzung  eines 
Menschen  infolge  Niederrennens  durch 
ein  entsprechend  verwahrtes  scheu  ge- 
wordenes Pferd  bildet  einen  Zufall, 
8684. 

u. 

Ueberuahmsantrag,  s.  E.,  8623. 

ünfallversichemug.  Haftung  des  Unter- 
nehmers für  den  von  ihm  oder  seinen 
Angestellten  verschuldeten  Unfall  des 
Arbeiters,  wenn  der  Entschädigungs- 
anspruch von  der  Unfallsversicherungs- 
anstalt  nicht  anerkannt  wird   8551. 

Unznlässigkeit  des  Rechtsweges.  U.  d. 
B.  für  Klagen  gegen  nicht  richterliche 
Staatsdiener  wegen  pflichtwidriger  Ver- 
fügungen, 8592. 

—  Die  U.  d.  R.  ist  von  dem  Gerichte  höherer 
L  nur  dann  zu  berücksichtigen,  wenn  es 
anläßlich  eines  gesetzlich  zulässigen 
Rechtsmittels  zu  deren  Kenntnis  ge- 
langt, 8704. 

Urkundlicher  Nachweis,  s.  Prorogation, 
8459. 

V. 

Vaterschaft.  Die  dreimonatliche  Frist  zur 
V.  ist  eine  prozessuale.  8515. 

—  Die  Unmöglichkeit  der  Zeugung  im 
Vaterschaftsprozesse  kann  durch  den 
Nachwels  erbracht  werden,  daß  der 
Ehegatte  während  der  kritischen  2teit 
der   Frau  nicht  beigewohnt  hat,  8556. 
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Vaterschaft.  Unstattbaftigkeit  eines  andern 
Oegenbeweises  als  des  der  ünmögllobkeit 
der  Zeugung  gegen  die  gesetKliche  Ver- 
mutung der  V.,  8567. 

—  Zulässigkeit  der  V.  trotz  der  vor  der 
Eheschließung  erlangten  Kenntnis  von 
der  Schwangerschaft  der  Braut,   8593 

—  Bestreitung  der  ehelichen  (Geburt,  8710. 

—  Frist  zur  erfolgreichen  Bestreitung  der 
ehelichen  Geburt,  8728. 

Verein.  Vertrage,  welche  ein  V.  durch 
seine  Repräsentanten  unter  Überschrei- 
tung des  ihm  durch  die  Vereinsstatuten 
gesogenen  Wirkungskreises  schließt,  sind 
nngilUg,  8484. 

Verf^insrecht,  s.  Schiedsgericht,  8629. 

Verjährang,  s.  Schadenersatz,  8597. 

Verlassenschaftsabhandlnng.  Der  Fi 
nanzprokur&tur  steht  vor  Heimfallser 
klftrung  eines  Nachlasses  eine  Ingerenz 
in  die  V.  nicht  zu,  8478. 

—  Hierlands  befindliche  Papiere  eines  im 
Inlande  verstorbenen  Engländers,  sind 
in  die  hierländige  V.  nicht  einznbeziehen, 
8533. 

—  Die  Bemessung  des  Beitrages  zum 
niederösterreichischen  Landessohulfonds, 
8567. 

—  Die  QebührenbebSrden  haben  keinen 
Einfluß  auf  den  Gang  der  V.,  8577. 

Verla^sensohaftskarator.  Die  Kosten 
des  V.  genießen  bei  Verteilung  des  ffir 
verkaufte  Fahrnisse  erzielten  BrlGses 
nicht  den  den  Versteigerungskosten  zu- 
kommenden Vorrang,  8720. 

Verletzung,  s.  Schadenersatz,  8669. 

Vermittler,  s.  Agent,  8483. 

VermOgensttbertragnngsgebühr.  Ein- 
zelne Naohlaßrealitäten  haften  nur  für 
den  auf  dieselben  entfallenden  Teil  der 
V,  8612. 

Verpachtung.  V.  einer  Tabaktrafik,  8471. 

Versänmnisnrteil.  Die  bei  Schöpfung 
eines  V.  nicht  vorliegenden  Beweise 
dürfen  in  der  Beruf angs  Verhandlung 
nicht  benützt  werden,  8475. 

—  Die  bloß  angebotenen,  aber  tatsächlich 
nicht  vorliegenden  Beweise  sind  bei 
Schöpfung  des  V.  bei  der  ersten  Tag- 
satzung  nicht  zu  berücksichtigen,  8508. 

—  s.  res  judicata,  8507. 
Versichern ngs vertrag.    Zur  Frage   der 

Haftung  des  Versicherungsnehmers  für 
die  Vollständigkeit  des  von  dem  Agenten 
aufgenommenen  V.,  8531. 

—  Pfandrecht  der  Hypothekargläubiger 
an  der  Versicherungssumme  für  den  Fall 
der  Nicbtverwendung  zum  Wiederaufbau, 
8607. 

—  Einseitige  Änderung  des  Inhaltes  eines 
V.  auf  Grund  der  allgemeinen  Bedin- 
gungen, 8652. 


I  Verwahrer,  umfang  der  Haftpflicht  des 
V.,  8521. 

Verwaltung,  s.  Eigentumsgemeinschaft, 
8516. 

Verwaltungsbehörden,  a  Zuständigkeit, 
8671. 

Verzicht,  s.  Lohnvertrag,  8549. 

Vollmacht,  s.  Advokat,  8514. 

Vollstreckangsorgan,  s.  Zahlung,  8493. 

Vorkaufsrecht.  1.  Das  V.  kann  auch  un- 
abhängig von  einem  Kaufvertrage  in 
einem  selbständigen  Vertrage  vereinbart 
werden,  8465. 

—  Das  V.  kann  auch  gegenüber  einer 
freiwilligen  gerichtlichen  Feilbietung 
ausgeübt  werden,  8591. 

Vorrangseinränmnng.  Die  V.  gilt  nicht 
nur  für  Hypothekarforderungen,  sondern 
für  alle  Arten  von  bücherliche  Rang- 
ordnung genießenden  Rechten,  8460. 

Vorzngspf and  recht.  Handelakammerbei- 
träge  genießen  das  gleiche  V.  wie  die 
Erwerbsteuer,  nach  welcher  sie  umge- 
legt sind,  8544. 

—  Evangelische  Kirchengemeinden  ge- 
nießen für  die  Kirchengemeindeumlagen 
kein  V.  an  den  Liegenschaften  ihrer  Ge- 
meindeangehörigen, 8554. 

w. 

Wahleltern,  s.  Adoptionsvertrag,   8509. 

Wasserbett,  s.  Eigentum,  8586. 

Wasserrecht  Der  Besitzer  eines  Wasser- 
werkes hafcet  ohne  Rücksicht  auf  ein 
subjektives  Verschulden  für  den  durch 
die  Benützung  der  Wasseranlage  anderen 
Wasserberechtigten  erwachsenen  Scha- 
den. 8600 

Wechsel.  Erfordernisse  der  Giltigkeit 
eines  in  Kroatien  ausgestellten  W ,  8491. 

—  Erlangung  der  Eigenschaft  eines  Akzep- 
tanten durch  beieatzlose  Unterschrift 
eines  unausgefüUten  Wechaelblanketts 
auf  der  Vorderseite,  8636. 

—  Die  unmittelbar  in  die  Landwehr  ein- 
gereihte, in  dauernder  aktiver  Dienst- 
leistung stehende  Mannsohaf t,  einschließ- 
lich der  Einjährig-Freiwilligen  der  Land- 
wehr, ist  nicht  weohselfähig,  8670. 

—  Ein  nicht  eigentlich  domilizierter  W. 
ist  im  Lokale  des  quasi  Domizilaten, 
und  zwar  diesem  selbst  und  nicht  dem 
Akzeptanten  zur  Zahlung  vorzuweisen 
und  sodann  mangels  Zahlung  zu  pro- 
testieren, 8700. 

—  Vertragswidriger  Gebrauch  eines  W 
CDIV. 

--  Ein  W.  ist  bezüglich  des  Verfallstages 
als  Blankett  zu  behandeln,  wenn  er  an 
der  für  den  Verfalltag  bestimmten  Stelle 
eine  Bleistiftnotiz  enthält,  CDVIL 


Digitized  by 


Google 


XIII 


Wechsel.  Form  des  Wechselprotestes,  wenn 
der  Akzeptant  gestorben,  CDX. 

--  Einrede  der  Wechsel verjfthrang,  ODXIT. 

Wechselrecht.  Die  Zahlung  im  W.  8654. 

-~  s.  Soheingiro,  8562. 

-  8.  WeohselonfShlgkeit,  8670. 

Wiederaufnahme.  Bine  Nachlässigkeit  in 
der  Erforschung  der  Beweismittel  kann 
dem  Wiederaufnahmskläger  nicht  zu- 
gerechnet werden,  wenn  er  Zeugen, 
die  nur  zufälligerweise  von  der  zu  er- 
weisenden  Tatsache  Kenntnis  erlangt 
haben  können,  im  Hauptprozesse  nicht 
namhaft  gemacht  hat,  8590. 

—  Nach  dem  Rechtsstreite  eingetretene 
Tatsachen  können  einen  Anlaß  zur  W. 
nicht  bieten,  8655. 

—  Das  absichtliche  Fernbleiben  von  der 
Streitverhandlung  und  die  Unterlassung 
dfr  Anfechtung  des  Klaganspruches 
schlieiSt  die  W.  aus,  8651. 

—  Voraussetzung  der  W.  wegen  neuer 
Beweismittel,  8666. 

—  Der  vom  Wiederaufnahmsbeklagten  Im 
Yorprozesse  abgelegte  falsche  Eid  bildet 
einen  Wiederaufnahmsgrund,  8718. 

—  Ein  aus  dem  öffentlichen  Buche  er- 
sichtlicher ümstaud  gibt  keinen  Grund 
für  die  W.,  8745 

Wiedereröffnung  der  YerhaBdlnng,   s. 

Nichtif^keit,  8454. 
Winkelschreiberei.    Verletzung   der  Be- 

rufspflichten     eines    Advokaten    durch 

Förderung  der  W.,  8568. 


Zahlnng.  Durch  Z.  an  das  Vollstreckungs- 
organ wird  der  Verpflichtete  nach 
Maß  des  Geleisteten  von  seiner  Schuld- 
Verbindlichkeit  befreit,  8493. 

Zahlangsauflage,    s.  Res  jndicata,  8507. 

Zession,  s.  Exekution,  8703. 

Zeugen,  s.  Testament,  8473. 


Zeugnisnnfähigkeit.  Dauernde  Z.  bei 
letztwilligen  Erklärungen  infolge  der 
Verurteilung  wegen  Betrugs,  8646. 

Zuschlag.  Geltendmachung  des  Wider- 
spruches nach  formeller  Rechtskraft  des 
Z.  8717. 

Zuständigkeit.  Unzuständigkeit  der  or- 
dentlichen Gerichte  zur  E.  der  Frag;e, 
ob  die  von  einer  Arbeiterunfall  Ver- 
sicherungsanstalt ausgesprochene  Min- 
derung oder  Aufhebung  der  ünfalls- 
rente  den  geänderten  Verhältnissen  ent- 
spricht, 8456. 

—  Grenze  der  Z.  der  Gerichte  und  Ver- 
waltungsbehörden, 8671. 

—  Das  die  Einrede  der  Unzuständigkeit 
abweisende  und  in  der  Sache  selbst  er- 
kennende U.  kann  nur  mit  dem  Rechts- 
mittel der  Berufung  angefochten  wer- 
den, 8712. 

—  8. .  Adoptionsvertrag,  8509. 

—  s.  Oppositionsklage,  8615. 

—  8.  Schiedsgericht,  8689. 
Zwangsausgleich.    Voraussetzungen  der 

Versagung  der  Bestätigung  des  Z.,  8455. 

Zwangsverpachtnng,  Firmenlöscbungs- 
pflicht  bei  Z.  des  Unternehmens,    8527. 

~  8.  Exekution,  8663. 

ZwangsversteigeruBg.  Anspruch  des 
Eigentümers  auf  den  Erlös  aus  der  Z. 
seiner  Sache,  8637. 

--  ß.  Zubehör,  8694. 

Zwangsverwaltnng.  Bestimmung  der 
Höhe  der  dem  Zwangsverwalter  gebüh- 
renden Belohnung,  8566. 

—  Rangordnung  der  Berichtigung  von 
Zinsen,  Annuitäten  und  andern  wieder- 
kehrenden Ansprüchen  aus  bücherlichen 
Rechten  bei  der  Z.  von  Liegenschaften, 
8570. 

—  Veräußerungs vertrage,  welche  der  Ver- 
pflichtete vor  Einleitung  der  Z.  über 
Nutzungen  und  Einkünfte  der  Liegen- 
schaft abgeschlossen  hat,  sind  für  den 
Verwalter  bindend,  8715. 

—  8.  Exekution,  8663. 
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II.  Gesetz-Register. 

1.  Allgemeines  bürgerliches  Gesetzbuch. 


Erster  Teil. 
Ton  dem  Personenrechte. 

1.  Hanptst^ok. 
Von  den  Rechten,  welche  sich  anf  persön- 
liche Eigenschaften  und  Verhältnisse  be- 
ziehen. 

$  26,  s,  S  878  ib 8484 

S  36,  s.  $  1426  ib 8474 

$  37.  Statatenkollision  bezüglich  des  Ehe- 

hindemisses  des  Katholizismns  . .  8695 

%  37,  s.  S  88,  Abs.  2  JN 8528 

2.  Hanptstüok. 
Von  dem  Eherechte. 

S  58,  s.  $  1B6  Ib 8593 

I  60.  Dem  Ehebands  Verteidiger  kommt  ein 
Beschwerderecht  hinsichtlich  der  Frage 
des  Verschuldens  der  Gatten  an  der  Un- 
giltigkeit  der  Ehe  nicht  zn 8532 

—  Ehenngiltigkeit  wegen  Impotenz  der 
Gattin T 8589 

$  63  Dorch  den  üebertritt  von  der  rö- 
misch-katholischen zar  protestantischen 
Kirche  wird  das  in  den  höheren  Weihen 
begründete  Ehehindemis  nicht  beseitigt 

8641 

§  64.  Ehehindernis  der  Knltusverschieden- 
heit  rücksichtlich  einer  in  Ungarn  ab« 
geschlossenen  Zivilehe 8622 

—  Ungiltigkeitserklämng  der  zwischen 
einem  Ungarn  mosaischer  Religion  nnd 
einer  Engländerin  anglikanischer  Reli- 
gion in  Ungarn  geschlossenen  Zfvilehe 
wegen  des  Ebehindernisses  der  Reli- 
gionsverschiedenheit    8691 

%  75  ABG.  Der  Umstand,  daß  österreichische 
Staatsangehörige  bei  Eingehung  ihrer 
Ehe  im  Aaslande  die  dort  vorgeschrie- 
bene Form  der  Zivilehe  nicht  einge- 
halten haben,  ist  nicht  Gegenstand  einer 
amtswegigen  Untersuchung   wegen   Gil- 

tigkeit  der  Ehe 8633 

§91,  8.  S  1237  ib 8649 


S  94.  Nach  dem  tode  eines  oder  beider 
Ehegatten  findet  die  amtswegige  Unter- 
Buchung  der  Ungiltigkeit  der  Ehs  nur 
dann  statt,  wenn  darum  eine  Admini- 
strativbehörde ansucht 8610 

S  96,  s.  S  IIB  ib 8674 

S  103,  8.  $  l,  Z.6  EO 8486 

§  108.  Voraussetzungen  für  die  Verpflich- 
tung des  Gatten  zur  Wiederaufnahine 
der   Gattin    in   den   gemeinschafdichea 

Hanshalt 8735 

S  115.  Die  Geltendmachung  des  Ehetren- 
nungsgrundes  des  Ehebruches  ist  von 
der  vorherigen  Feststellung  desselben 
durch  ein  strafgerichtliohes  U.  nicht  ab- 
hängig  8458 

$  115.  Der  Uebertritt  eines  der  akatholi- 
schen Ehegatten  zur  katholischen  Kirche 
steht  einer  Trennung  der  Ehe  wegen 
unüberwindlicher  Abneigung  nicht  im 
Wege 8628 

—  Nur  der  schuldlose  Eheteil  ist  bereeh- 
tigt,  die  Ehetrennung  (wegen  Ehebruches) 
zu  verlangen 8674 

§  135  Eine  Judenehe  ist  erst  mit  der 
Uebergabe  des  Scheidebriefes  an  die 
Gattin  als  aufgelöst  anzusehen  . . .  8579 

8.  Hauptstück. 

Von  den  Rechten  zwischen  Eltern  nnd 
Kindern. 

%  156.  Znlässigkeit  der  Bestreitung  der 
Vaterschaft  trotz  vor  der  Bheschliefinng 
erlangter  Kenntnis  von  der  Schwanger- 
schaft der  Braut 8598 

S  158.  Die  dreimonatliche  Frist  zur  Vater- 
schaftsbestreltung   ist  eine   prozessuale 

8515 

->  Die  Unmöglichkeit  der  Zeugung  kann 
im  Vatersohaftsbestreltungsprozesse  durch 
den  Nachweis  erbracht  werden,  daß  der 
Eheeratte  während  der  kritischen  Zeit 
der  Frau  nicht  beigewohnt  hat  . .  8556 

—  Der  geforderte  Beweis  der  Unmöglich- 
keit der  Zeugung  kann  durch  die  Zeugen- 
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Schaft  der  Hntter  und  die  Parteieinver- 
nahme hergestellt  werden 8710 

%  158.  Erfolgreiche  Bestreitung  der  ehe* 
lieben  Geburt 8728 

S  163.  Unstatthaftigkeit  eines  anderen 
Gegenbeweises  als  des  der  ünmOgllohkeit 
der  Zeugung  gegen  die  gesetsliche  Y^r- 
mutung  der  Vaterschaft 8567 

%  170.  Bin  uneheliches  Kind,  welches  von 
der  Mutter  auf  Grund  eines  mit  dem 
Vater  geschlossenen  Vergleiches  tatsäch- 
lich aus  deren  Vermögen  verpflegt  und 
erzogen  wurde,  kann  diese  Alimentation 
nicht  noch   einmal   vom  Vater  fordern 

8530 

S  181.  Gerichtszuständigkeit  zur  Bestäti- 
gung des  Adoptionsvertrages  hinsicht- 
lich einer  eigenberechtigten  Person  8509 

%  182  s.  JMB.  V.  6.  Dezember  1859,  Z.  19  317 

8672 
4.  Hauptstück. 

Von  den  Vormundschaften  und  Kuratelen. 

%  230,  s.  $  5  NO 8568 

S  271,  8.  S  21  GenG 8555 

Zweiter  Teil. 

Tod  dem  Sachenrechte. 

Von  Bachen  und   Ihrer   rechtlichen  Ein- 
teilung. 

%  294.  Der  Vorbehalt  des  Eigentums  einer 
verkauften  beweglichen  Sache  verliert 
rechtliche  Bedeutung,  wenn  die  Sache 
mit  Wissen  des'  Verkäufers  vom  Käufer 
mit  eint^r  unbeweglichen  Sache  in 
dauernde  Verbindung  gebracht  wird  8542 

—  Der  Ersteher  einer  zwaugHweise  ver- 
kauften Sache  erwirbt  mit  derselben  auch 
deren  Zubehör,  selbst  wenn  es  nicht  be- 
sonders pfisndweiee  beHchrieben,  ge- 
schätzt und  verkauft  wurde    ....  8694 

S  298.  Hierlands  befindliche  Papiere  eines 
im  InlandH  verstorbenen  Engländers  sind 
in  die  hierländige  VerlaHsenschaftsab- 
handlung  nicht  einznbeziehen 8533 

Erste  Abteilung 
des  Sachenrechtes. 

Ton  den  dingrUchen  Rechten. 

1.  Hauptstück. 

Von    dem     Besitze. 

$  309,  s.  $  8  Ges.  v.  30.  April  1870,  RGB 

Nr.  68 8576 

S  337,  8.  $  87  ED 8698 

S  845,  8.  $  476  ib 8537 

2.  Hauptstück. 

Von  dem  Eigentumsrechte. 

S  354.  Der  Eigentumsvorbehalt  bei  Raten- 
gesebäften 8578 


S  364.  Haftung  der  Bisenbahnuntemeh- 
mungen  für  den  durch  Rauchentwick- 
lung der  Lokomotiven  verursachten 
Schaden 8476 

—  Besitzstörung 8605 

%  371.  Bei  einem  Ezekntionsvollzuge  ge- 
pfändetes, mit  dem  Bargelde  des  betrei- 
benden Gläubigers  vermengtes  Bargeld 
kann  nicht  vindiziert  werden    . . .  8528 

—  Stattgebung  der  Bigentumsklage  eines 
Cafetiers  hinsichtlich  der  seinem  Zahl- 
markQr  gepfändeten  Tagealosung .  8535 

S  371,  s,  $  891  ib 8518 

8.  Hauptstück. 

Von  der  Erwerbung  des  Eigentums  durch 

Zueignung. 

§  391.  Erläuterung  des  BegrüTes  »verlorene 
Sachen* 8518 

4.  Hauptstüok. 

Von   Erwerbung    des    Eigentums    durch 
Zuwachs. 

%  410.  Das  verlassene  Wasserbett  von 
schiff-  oder  floßbaren  Flüssen  ist  auch 
ohne  Besitzergreifung  oder  Eintragung 
in  das  öffentliche  Buch  Eigentum  des 
Staates 8586 

6.  Hanptstück. 
Von  dem  Pfandrechte. 

$  448,  s.  S  841  ED 8490 

S  457,  s.  $  294  ib 8542 

%  469,  s.  S  1426  ib 8474 

7.  Hauptstück. 

Von  Dienstbarkeiten  (Servituten). 
§  475.    Zur    Lehre    von    der   Servituts- 
ersitzung und  deren  Unterbrechung  8537 

S  479,  8.  S  878  ib 8471 

S  527,  s.  $  71  GG 8656 

8.  Hauptstück. 

Von  dem  Erbrechte. 

S  537,  s.  $  809  ib 8468 

$  551.  Ein  Erb  verzieht  kann  nur  als  Ver- 
trag zwischen  dem  präsumtiven  Erben 
und   dem   Erblasser   zustande   kommen 

8683 

9.  Hauptstück. 

Von  der  Erklärung  des  letzten  Willens  über- 
haupt und  den  Testamenten  insbesonders. 

$  579,  8.  §  B84  ib 8473 

—  8.  $  56  NO 8467 

f  584    Der  letzte  Wille  kann  dann  nicht 

als  mündliches  Testament  zu  Recht  be- 
stehen, wenn  der  Erblasser  die  Absicht 
hatte,  ein  schriftliches  Testament  zu  er- 
richten    8473 
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S  586,  s.  S  W  NO 8467 

$  592.  Danemde  üoffthigkeit  zar  Zengen- 
Bchaft  bei  letstwUligen  Brklärnngen  in- 
folge  der  Verurteilang  "wegen   Betmga 

8646 

10.  Hanptitüok. 

Von  Nacherben  nnd  Fideikommissen. 

S  608.  Die  nnterscbeidenden  Merkmale  der 
Snbatitutionen,  Auflagen  nnd  Stiftungen 

8494 
$  614.  Die  Snbstltniemog  eines  Fidnziarn 
unehelicher  Abstammung  durch  seine 
Noterben  in  aufsteigender  Linie  gilt  als 
Substituierung  durch  jene  Personen, 
welche  im  Falle  ehelicher  Geburt  des 
Fiduziars  dessen  gesetzliche  Erben  wären 

8732 

11.  Hauptstüok. 

Von  Vermächtnissen. 
$  672.  Begriff  des  Unterhalts 8693 

12.  Hauptstüok. 

Von  Einschränkung   und  Aufhebung   des 
letzten  Willens. 

S  703,  s.  S  809  ib , 8468 

$  706,  s.  $  809  ib 8468 

%  709,  s.  §  806  ib 8494 

18.  Hauptstück. 

Von  der  gesetzlichen  Erbfolge. 

$  760.   Der   Finanzprokuratur   steht   vor 

Heimfallserklärung  eines  Nachlasses  eine 

Ingerenz  in  die  Verlaüabhandlung  nicht 

zu 8478 

16.  Hauptstück. 
Von  Besitznehmung  der  Erbschaft 
$  809.  Der  evidente  Abgang  des  Erbrechts- 
titels   steht    der    Annahme    der   Brbs- 
erklärung   zu  Gericht   gleich   bei   ihrer 
Ueberreichung  im  Wege 8468 

16.  Hauptstüok. 

Von   der   Gemeinschaft   des   Eigentums 
und  anderer  dinglicher  Rechte. 

S  838,  8.  S  886  ib 8516 

$  836.  Rechte  der  Teilhaber  bei  Verwal- 
tung   einer     gemeinschaftlichen    Sache 

8516 

$  839,  s.  §  862  EO 8504 

§  843,  s.  $  1076  ib 8591 

S  851,  8.  §  850  ib 8464; 

Zweite  Abteilung. 
Von  den  persönlichen  Sachenrechten« 

17.  Hauptstüok. 

Von  Verträgen  überhaupt. 

S  863,  8.  Art.  279  HG 8479 

§  865,  8.  S  76  KO 8642. 


§  870,  8.  %  1361  ib 8477 

§  878.  Unzulässigkeit  der  V^pachtung 
einer  Tabaktrafik 8471 

—  Verträge,  welche  ein  Verein  durch 
seine  Repräsentanten  unter  CTeberschrel- 
tung  des  ihm  durch  die  Veroinsstatuten 
gezogenen  Wirkungskreises  schließt,  sind 
ungiltig 8484 

—  ünzultfssigkeit  des  Begehrens  auf  Ent- 
lohnung der  unter  Verletzung  der  Sonn> 
tagsruhe  geleisteten  Arbeiten 8711 

S  879,  s.  $  1072  ib 8465 

§  881.  Der  Vertragsteil  kann  für  den 
Schaden,  der  ihm  gegen  seinem  Rom- 
Paziszenten  infolge  der  Nichterfüllung 
des  Vertrages  erwächst,  nicht  auch  den 
Advokaten  des  Eompaziszenten  verant- 
wortlich machen,  wenn  derselbe  außer- 
halb    des    Vertragsverhältnisses     steht 

8605 

$  884,  8.  %  1162  ib 8483 

S  896,  8.  S  240  ZPO 8507 

S  902,  8.  $  168  ib 8515 

$  914,  8.  $  886  ib 8505 

$  915.  Zur  Frage  der  Haftung  des  Ver- 
sicherungsnehmers für  die  Vollständig- 
keit des  von  dem  Agenten  der  Ver- 
sicherungsgesellschaft     aufgenommenen 

Versicherungsantrages 8531 

S  932,  8.  Art.  347  HG 8664 

18.  Hauptstück. 
Von  Schenkungen. 

S  951,  s.  $  1861  ABG 8477 

19.  Hauptstüok. 

Von  dem  Verwahrungsvertrage. 

S  957,  s.  S  970  ib 8489 

$  968.  Umfang  der  Haftpflicht  des  Ver- 
wahrers   8521 

S  970.  Ersatzpflicht  einer  Badeanstalt  für 
die  einem  Badegaste  entwendeten  Gegen- 
stände  8489 

22.  Hauptstüok. 

Von  der    Bevollmächtigung    und    anderen 

Arten  der  Geschäftsführung. 

§  1002,  8.  S  886  ib 8516 

$  1008,  8.  $  1288 8472 

§  1012  Die  dem  Gewalthaber  auferlegte 
Pflicht  zur  Rechnungslegung  trift  auch 
den  Advokaten 8470 

—  8    §  881  ib 8505 

§  1017,  8.  Art.  39  WO 8664 

§  1025.   Die  Pflicht    des    Advokaten,  das 

Interesse  seines  Klienten  zu  vertreten« 
erlischt  erst  durch  Kündigung  der  Voll- 
macht   8615 

S  1035,  8.  S  881  ib 8505 

§  1038,  8.  §  1368  ib 8480 

§  1042,  8.  §  1358  ib 8480 

—  8.  S  862  EO 8504 
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23,  Haap  tatüok. 

Von  dem  TaQsohvertrage. 
^  1047,  8.  §  1238  ib 8472 

24.  Haaptstück. 
Von  dem  Kanfvortrage. 

$  1072.  Das  Vorkau fapecht  kann  anch  un- 
abhängig von  einem  Kaufverträge  in 
einem  selbständigen  Vertrage  vereinbart 
werden 8465 

S  1076.  Das  Vorkaufsrecht  kann  auch 
gegenüber  einer  freiwilligen  gericht- 
lichen    Feilbiotnng     ausgeübt     werden 

8591 

«  1079,  8.  §  1072  Ib 8465 

25    Hauptstüok. 

Von  Bestand-,  Erbpacht-   und  Erbsinsver- 

trägen.  , 

S  1120.   Nur   der   intabullerte    neue    Be- . 

sitzer    ist     berechtigt,     dem     Bestand-' 

nehmer  zu  kündigen   8575 

S  1120,  s.  S  49,  Z.  6  JN 8627 

26.  Hauptstüok. 

Von  entgeltlichen  Verträgen  über  Dienst- 
leistungen. 

§  1152.  Der  Agent,  dem  ein  Auftrag  zum 
Verkauf  erteilt  und  eine  Verkaufsprovi- 1 
sion  versprochen  wurde,  hat  keinen, 
Anspruch  anf  Entlohnung  für  die  von' 
ihm  geleisteten  Arbeiten  im  Falle  derj 
Erfolglosigkeit  derselben 8640 1 

—  Nicht  der  Abschluß  des  Kaufvertrages,! 
sondern  erst  dessen  Realisierung  be- 1 
gründet  für  den  Vermittler  das  Recht 
auf  die  Provision 8483  j 

S  1153.    Lohnabzugsrecht    des    Bestellers 

8506 
%  1155,  8.  Art.  56  HG 8604 

27.  Hauptstüok. 

Von  dem  Vertrage  über  eine  Gemeinschaft 

der  Güter. 
$  1175,  B.  $  1233  ib 8678 

—  8.  S  20  Aktienregulativ 8502 

28.  Hauptstück. 
Von  den  Ehepakten. 

S  1220.  Heiratsgutsfordernngen 8616 

S  1231.  Der  Anspruch  des  Sohnes  gegen 
die  Eltern  auf  Gewährung  einer  Aus- 
stattung ist  stets  im.  offiziösen  Wege 
geltend  zu  machen 8699 

%  1233  ABG.  Bei  allgemeiner  Gütergemein- 
schaft haftet  jeder  Ehegatte  für  die  Ver- 
bindlichkeiten der  andern  sachlich  und 
■olidarisoh  mit  dem  eingebrachten  Ver- 
mögen    8678 

%  1237.  Die  Gegenstände,  welche  sich  eine 
Frau   ans   den  Ersparnissen  vom  Haus- 


haltungsgelde  anschafft,  sind  des  Gatten 

Eigentum 8649 

§  1238.  Der  Ehemann  ist  nicht  befogt,  die 
ihm  und  seiner  Gattin  zu  gleichen  Teilen 
gehörige  Liegenschaft  zu  veräußern  8472 

80.  Hauptstück. 

Von  dem  Rechte   des  Schadenersatzes  und 

der  Genugtuung. 

§  1294,  8.  S  864  ib 8476 

S  1294,  8.  §  1320  ib 8488 

$  1295.  Die  ohne  Veranlassung  des  eigent- 
lichen Täters  einer  strafbaren  Handlung 
geschehene  straf  gerichtliche  Verfolgung 
eines  anderen  gibt  diesem  noch  keinen 
Anspruch  gegen  den  eratercn  auf  Ersatz 

des  erwachsenen  Schadens 8539 

§  1298,  s.  §  886  ib 8505 

§  1299.  Haftung  des  Arztes  für  die  Folgen 
der  einer  Patientin  infolge  Behandlung 
mit  dem  RQ^itgen-Apparate  zugestoßenen 

Körperbescbädigung 8558 

§  1300,  8.  §  885  ib 8505 

$  1304,  s.  S  1320  ib 8488 

—  8.  §  268  ZPO 8522 

S  1306.  Schadenersatzanspruch  der  Gattin 

des  Selbstmörders  gegen  den  Verursacher 

8621 

§  1311.  Abweisung  des  gegen  die  Gemeinde 

gerichteten  Schadenersatzanspruches  8611 

—  8.  §  1295  ib 8539 

§  1316,  s.  970  ib 8489 

§  1318.  Verbindlichkeit   zum  Ersätze   des 

durch  Herabfallen  einer  mangelhaft  be- 
festigten    Fensterscheibe     verursachten 

Schadens    . 8550 

§  1320.  Die  Körperverletzung  eines  Men- 
schen infolge  Niederrennens  durch  ein 
entsprechend  verwahrtes  scheu  gewor- 
denes Pferd  bildet  einen  Zufall  . .   8684 

—  Verletzung  durch  Scheuwerden  eines 
Pferdes 8488 

§  1325.  Voraussetzung  der  Haftpflicht  der 
Eisenbahnunternehmung  für  die  von 
einem  Reisenden  bei  der  Anstrengung 
zur  Oeffnung  der  schadhaften  Türe  eines 
Stationsaborts  erlittene  Verletzung  8669 

§  1327,  8.  $  1806  ib 8621 

Dritter  TheiL 
Von  den  grenieinschaftlichen  Bestim- 
monsreii  der  Personen-  und  Sachen- 
rechte. 

1.  Hauptstüok. 
Von  Befestigung  der  Rechte  und   Verbind- 
lichkeiten. 
$  1345,  8.  %  20  Aktienregulativ  .    .   8502 
§  1351.    Zur  Frage   des   Notariatszwanges 

beim  Heiratsgutsversprechen    8477 

§  1358.  Cessio  ex  lege 8480 

S  1368,  8.  S  878  ib 8471 
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2.  Hauptstüok. 

Von  ümändemog  der  Rechte  nnd  Ver- 
bindlichkeiten. 

%  1375.  Binseitige  Aendernng  des  Inhaltes 
eines  VersicheningH Vertrages  auf  Grund 
der  allgemeinen  Bedingungen ....  8652 

%  1376.  Die  Anerkennung  der  Schaden- 
ersatzpflicht  begründet  keinen  selbstän- 
digen    Verpflichtungsgrnnd     (Novation) 

8597 

%  1376,  8.  $  35  KO 8501 

S  1393,  8.  $  841  EO   8490 

8.  Hanptstück. 

Von  Aufhebung  der  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten. 

S  1412,  8.  Art.  89  WO 8654 

$  1412,  «.  $  26  EO 8493 

$  1418,  8.  S  672  ib 8693 

%  1422.  Zessionepflicht  . . . .  f 8707 

S  1422,  s.  S  20  Aktienregulativ. . .  .   8502 


I  $  1424,  8.  $  26  EO 8493 

§  1426,  8  S  86  EO    8501 

I  1426.  Verpfliohtnng  des  Glinbigers  zar 
Bezahlung  des  Stempels  einer  im  Aus- 
land ausgestellten  Quittung 8474 

$  1426.  Eine  Abfertigung  an  den  gekün- 
digten Bediensteten  darf  nicht  von  einer 
Versichterklfimng  auf  sonstige  An- 
Sprüche  abhängig  gemacht  werden  8549 

S  1426,  8.  S  26  EO 8493 

i  1426,  8.  S  a2  Anfechtungsgesetx  .  8520 

$  1431,  8-  $  240  ZPO 8507 

%  1435,  8.  %  1220  ib 8616 

$  1438,  8 8585 

%  1440,  8.  S  19  AO 8594 

4.  Haupteitück. 

Von  der  Verjährung  und  Eraltenng. 
$  1472.  Ersitzung  einer  Servitut  am  dfTent- 

lichen  Gute 8461 

§  1489,  8.  $  1876  ib 8597 

S  1500,  8.  §  71  GG 8656 


IL  I>as  allgemeine  Handelsgesetzbuch. 
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Erstes  Buch. 

Vom  Handelsstande. 

Erster  Titel. 

Von  Eanfleuten. 

Art.  4.  Firmenlösohungspflioht  bei  Zwangs- 
verpachtung des  Unternehmens  . . .  8527 

Zweiter  Titel. 
Von  dem  Handelsregister. 

Art  12.  8.  S  881,  Z.  2  EO 8581 

Dritter  Titel. 
Von  den  Handelsfirmen. 

Art.  16,  8.  Art.  167  ib 8525 

Art  22,  s.  Art  167  ib 8525 

Fünfter  Titel. 

Von  den  Prokuristen  und  Handlungs- 
bevollmächtigten. 

Ajt  55.  Ein  für  sich  allein  nicht  ver- 
tretungsberechtigter offener  Gesellschaf- 
ter verpflichtet  sich  durch  Beifügung 
seiner  Unterschrift  zum  Firmenwort- 
laute persönlich.  §1166  ABG  findet  auf 
den  Vertragsbrüchigen  Kontrahenten 
keine  Anwendung 8604 

Sechster   Titel. 
Von  den  Handlungsgehilfen. 
Art  57.  Als  Handlungsgehilfen  sind  ledig- 
lich diejenigen  Gehilfen  des  Kaufmannes 


anzusehen,  die  ihm  tatsächlich  oder 
vorwiegend  kaufmännische  Dienste  leis- 
ten  8574 

Zweites  Buch. 

Von  den  Handelsgesellschaften. 

Erster  Titel. 

Von  der  offenen  Handelsgesellschaft 

Erster  Abschnitt 
Von  der  Errichtung  der  Geaellsohaft. 
Art    85.    Die    Zahlungseinstellnng  einer 
offenen  Handelsgesellschaft  begreift  auch 
Jene   ihrer   persönlich  haftenden  Gesell- 
schafter in  sich 8500 

Dritter  Abschnitt 

Von  dem  Rechtsverhältnis  der  Gesellschaft 

zu  dritten  Personen. 

Art   112,  8.  Art  66  HG 8604 

Art  113.  Zolässigkeit  dar  Fortsetzung  des 
gegen  eine  offene  Gesellschaft  unter  ihrer 
Firma  eingeleiteten  Prozesses  gegen  ihre 
ehemaligen  Einzelglieder 858S 

Sechster   Abschnitt 
Von  der  Vegährung  der  Klagen  gegen  die 

Gesellschafter. 
Art  146.  Einrede  der  Wechselveijähmng 
und  der  Veijährung  nach  dem  HGB, 
die  von  dem  Gesellschafter  gegen  den 
nach  der  Eintragung  der  Anfldsnng  er- 
hobenen Wechselanspruoh  geltend  ge- 
macht wird CDXH 
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Zweiter  Titel. 

Von  der  Kommanditgesellschaft 

Erster  Abschnitt 

Von  der  Kommanditgesellschaft  im  all- 
gemeinen. 

Art.  157.  Protokoll iernng  der  Firma  eines 
Kaufmannes,  welcher  persönlich  haften- 
der Gesellschafter  einer  Kommandit- 
gesellschaft desselben  Geschäftszweiges 
ist 8525 

Dritter  Titel. 

Von  der  Aktiengesellschaft 

Erster  Abschnitt 

Allgemeine  Gmndsfitze. 

Art.  211,  B.  §  20,  Aktienregulativ  ..8502 

Viertes  Buch. 

Von  den  Handelsgeschäften. 

Erster  Titel. 

Von  den  Handelsgeschäften  im  allgemeinen. 

Erster  Abschnitt 

Begriff  der  Handelsgeschäfte. 

Art.  274.  Zur  Widerlegung  der  Rechts- 
Vermutung  des  Art.  274,  Abs.  2  des 
alten  HOB  genügt  der  umstand,  daß 
der  kaufmännische  Aussteller  des  Schuld- 
scheins denselben  nicht  mit  seiner 
Firma,  sondern  mit  seinem  von  dieser 
verschiedenen  bürgerlichen  Namen  ge- 
zeichnet hat  nicht CDX V 

—  B.  S  1,  Ges.  V.  26.  Juli  1871,  Z.  76  RGB, 

8662 
Zweiter  Abschnitt 

Allgemeine   Bestimmungen  über   Handels- 
geschäfte. 

Art.  279,  B 8479 

—  B.  Art.  347  HG 8482 

Dritter  Abschnitt 
Abschließung  der  Handelsgeschäfte. 

Art  319 8543 

—  8.  Art.  279  ib 8479 

Zweiter  Titel. 
Vom  Kaufe. 

Art.  339,   s.  §  99  JN 8485 

Art.  843.  Vor  Ablauf  der  dem  Käufer  für 
die    Empfangnahme     der    Ware     oder 


Zahlung  des  Kaufpreises  zustehenden 
Frist  kann  der  Verkäufer  das  Recht 
zum  Verkaufe  der  Ware  für  Rechnung 
des  Känfers  auch  dann  nicht  ausüben, 
wenn  dessen  Verhalten  einen  Vertrags- 
bruch vermuten  ließ 8734 

Art.  347.  ünanwendbarkeit  der  Vorschrift 
d.  A.  auf  Platzgeschäfte  8482 

~  s.  Art  279  ib 8479 

S  356  Wenn  wegen  Zögerung  des  Ver- 
käufers der  Käufer  selbst  gegenüber 
seinem  Abnehmer  in  Verzug  kommen 
würde,-  so  kann  der  Käufer  ohne  Nach- 
frist vom  Vertrage  abgehen 8553 

Art.  356.  Kaufgeschäft  mit  verabredeter 
Sukzessivlieferung  und  dementsprechend 
festgesetzter  sukzessiver  Erfüllnngs- 
pflioht 8722 

—  Die  Anzeige,  statt  der  Erfüllung 
Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  zu 
fordern,  kann  auch  noch  im  Zuge  des 
Prozesses  abgegeben  werden 8746 

Art  347,  Abs.  8.  Eine  Klage  auf  Schaden- 
ersatz wegen  Nichterfüllung  des  Han- 
delskaufs kann  nicht  ohne  jegliche  Er- 
örterung des  Grundes  des  Klagsan- 
sprnches  schon  mangels  der  in  dieser 
Ghesetzesstelle  vorgesehenon  oder  einer 
sonstigen  konkreten  Sohadensberechnung 
abgewiesen  werden 8625 

Art.  359  s.  Art.  356  ib 8553 

Vierter  Titel. 
Von  dem  Speditionsgeschäfte. 

Art.  379.  Dem  Spediteur  fällt  eine  Ver- 
nachlässigung der  Sorgfalt  eines  ordent- 
lichen Kaufmannes  nicht  zur  Last, 
wenn  er  die  Ware  früher  als  beauftragt 
in  die  Hand  des  Destinators  gelangen 
läßt 8673 

Fünfter  Titel. 

Von  dem  Frachtgeschäfte. 

Erster  Abschnitt. 

Von  dem  Frachtgeschäfte  überhaupt. 

Art.  396.  Die  Auf.folgung  des  Fracht- 
stückes an  eine  vom  Adressaten  ver- 
schiedene Person  ist  als  grobe  Fahr- 
lässigkeit der  Bahn  anzusehen...  8536 

Art.  421.  Die  Briefpostordnung  schließt 
die  Haftung  des  Staates  für  den  Schaden 
nicht  ans,  der  daraus  entsteht,  daß  eine 
rekommandierte  Brief  Postsendung  irri- 
gerweise nicht  dem  Adressaten,  sondern 
einem  Dritten  zugestellt  wird  . . .  8584 

b* 
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III.  Allgemeine  Wechselordnung. 


Erster  Abschnitt. 
Von  der  Wechself&higkeit. 

Art.  1,  8.  k.  Vdg.  V.  8.  Juli  18B2  BGB  138 

8670 
Zweiter  Abschnitt. 

Von  gezogenen  Wechseln. 

III.  Indossament. 

Art.  17,  8.  §  BB9  ZPO 8562 

V.  Annahme  (Akzeptation). 
Art.  21.  Erlangung  der  Eigenschaft  eines 
Akzeptanten   darch    beisatzlose    Unter- 
schrift  eines    unausgefüUten    Wechsel- 

blanketts  anf  der  Vorderseite 8636 

—  8 8491 

VII.  Erfüllung  derWeohselverbindüchkelt. 

1.  Zahlnngstag. 

Art.  32,  s.  §  126  ZPO 8692 

2.  Zahlung. 
Art.  36,  8.  $  BB9  ZPO 8562 


Art.  39.  Begriff  der  Zahlung  Im  Wechsel- 
recht  8654 

VIII.  Regreß  mangels  Zahlung. 

Art.  43.  Bin  nicht  eigentlich  domilizierter 
Wechsel  ist  im  Lokale  des  quasi  Domi- 
zilaten,  und  zwar  diesem  selbst  und 
nicht  dem  Akzeptanten  2ur  Zahlung 
vorzuweisen  und  sodann  mangels  Zahlung 
zu  protestieren 8700 

XIV.  Klagereoht  des  Wechselgläoblgers. 

Art.  82,  8.  §  240  ZPO 8507 

-   8.  §  BBS  ZPO   8562 

XVI.  Protest. 
Art.  88.  Form  des  Wechselprotestes,  wenn 
der  Akzeptant  verstorben  ist CDX 

XVII.  Ort  und  Zelt  für  die  Präsentation 
und   andere  Im  Wechselverkehre  vor- 
kommende Handlungen. 

Art.  93.  8.  §  12B  ZPO 8692 


IT.  I>as  allgemeine  Omndbuchsgesetz. 


§  9,  8.  Art.  XVII.  Ges.  v.  17.  März  1897, 
RGB  77 8606 

§  16.  Ein  Beispiel  zur  Sicherheit  der 
Rechtsprechung 8702 

S  21.  Brauberechtigungen  können  von  den 
braubereoht  igten  Liegenschaften  ohne 
Einwilligung  der  brauberechtigten  Bür- 
gerschaf c  nicht  übertragen  werden,  8682 


30,  8.  S  218,  Abs.  2  EO 8460 

71.  Eigentumstitel  zu  Liegenschaften 
und  Schutz  der  publica  fides  des  Grund- 
buches   8656 

74  Die  Genehmigung  der  Baubehörde 
ist  für  die  Abteilung  von  Grundstücken 
bloß  zur  Arrondierung  nicht  erforderlich, 

8617 


F.  Das  allgemeine  Berggesetz. 

%  131.     Tagliegenschaften     müssen    ohne  S  2.     Haftung    des    Bergbanberechtigten 
Rücksicht    auf   die  Willensmeinung  des  I     für   den     infolge    des   Bergbaubetriebes 


Werksbesitzers    in    das    Bergbuoh    ein- 
getragen werden 8727 


an  der  Grundoberfl&che  und  an  Kulturen 
entstandenen  Schaden  ohne  Rücksicht 
auf  ein  etwaiges  Verschulden.    ..  8737 


VI.  Advohatenordnung. 


S  8,  8.  S  31  ZPO 8580 

§  9.  Durch  die  unbegründete  Weigerung, 
die  ihm  vom  Gericht  übertragene  Ver- 
teidigung eines  Angeklagten  zu  über- 
nehmen, verletzt  der  Advokat  die  Pflich- 
ten seines  Berufes 8534 

§  10.  Begünstigung  dos  vor  dem  Konkurse 
stehenden  und  deshalb  die  Flucht  er- 
greifenden Klienten  verletzt  die  Berufs- 
pflicbteu  des  Advokaten 8510 

—  Adv.-O.  Pflichten  des  zum  Kurator 
absentis   bestellten  Advokaten  . . .  8546 

%  11,  8.  S  102B  ABG 8514 


§  19.  Das  Retentionsrecht   des  Advokaten 

im  Falle  eines  Konkurses    8529 

—  Das  advokatorische  Retentionsrecht 
bei  einer  Konkursmasse 8594 

—  Adv.-O.  Der  Advokat  ist  nur  unter 
der  Voraussetzung  sofortiger  Verrech- 
nung zur  Retention  berechtigt  . . .  8665 

§  21.  Dem  In  die  Advokatenliste  bereits 
eingetragenen  Advokaten  kann  die  Ein- 
tragung in  die  Advokatenliste  des  neuen 
Sprenkels  nicht  verweigert  werden, 
wenn  er  der  vorgeschriebenen  Anseige- 
pfiicht  nachgekommen  ist 8582 
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VII.  Notariatsordnun 


%  3.  Vollstreokbarkeit  eines  über  einen 
Bestand  vertrag  errichteten  Notariats - 
aktes 8740 

%  5  Pflicht  des  Notars,  Pupillargelder 
sofort  ohne  Auffordernng  der  Vormund - 
schaftsbehSrde  zn  Gericht  zn  erlegen 
oder  für  deren  gesetzmäßge  Anlegung 
Sorge  zu  tragen 8568 

S  34.  Auch  bei  Verfassung  von  Privat- 
nrkunden    hat    der  Notar    die   Sorgfalt 


eines  ordentl 
tieren 

§  56  Vertrau 
Notariatsaktei 
den  Aktszei 
müssen  des  L 
kundig  sein. 

§  157  Verant 
bei  Rechtsgei 
buchsobjekt  . 

S  171,  8.  S  113 


VIII.   Verfahren  ausser  Stn 
(Abhandlungspatent) 


%  11.  Zur  Frage  der  Legitimation  der 
Finanzprokuratur  zur  Erhebung  von 
Rekursen  gegen  Finanzregistrlerungs- 
beschlüsse 8659 

—  Der  Beitrag  zum  n.*ö.  Landesschulfonds 
ist  vom  ganzen  reinen  Nachlasse  und 
nicht  von  den  einzelnen  Teilen  zu  be- 
messen    8726 


$  75.  Die  Gebül 
Einfluß  auf 
schaftsabhand 
$  122,  s.  $  809 
S  259,  s.  §  181 
§  269,  8.  §  107 
§  272,  8.  %  852 


IX.  2Hvilprozessgesetz 

a)  Jorisdiktionsnorm. 


Erster  Teil. 

Von   der  Gerichtsbarkeit  im   allgemeinen 

Erster  Abschnitt 

Gerichte  und  gerichtliche  Organe. 

%    1.    Zuständigkeitsgrenze    der    Gerichte 

und  VerwaltungsbehSrden 8671 

S  17,  8.  S  968  ABG 8521 

Zweiter  Abschnitt. 

Ablehnung  von  Richtern  und  anderen 
gerichtlichen  Organen. 

%  20  JN.  Bewußte  Verletzung  der  Aus- 
schließungs-  und  Ablehnungsvorschrifteu 
begründet  für  richterliche  Beamte  ein 
Dienstvergehen    8587 

Dritter  Abschnitt. 
Zuetändigkeit. 

%  42,  8.  $  39,  Ges.  v.  28.  Dezember  1887, 

BGB  Nr.  1 8456 

$  44,  8.  S  47  ib 8540 

$  47.  Der  kridamäßige  Verkauf  einer 
bücherlich  nicht  sichergestellten  For- 
derung ist  bei  demjenigen  BG  anzu- 
suchen, in  dessen  Sprengel  sich  der 
Gemeinschuldner  befindet 8540 


§  47.  Die  Kost 
fahrens  sind 
das  betreffend' 
tives  ist 

Zw 

Von  der  Gerich 

Erst 

Sachlic 

S  49  ZP.  AuflOi 
durch  Veräuß 

$  56,  8.  $  85  E 
Zwei 
Oertlic 

S  66.  Der  Geri 
sehen  Vers! 
durch  den  i 
bestimmt  . . . 

S  81  JN.  Für  F 
ist  das  Foruii 

$  88  Abs.  2.  I 
gründet  dun 
der  Ware  mit 
sandte  Vorfak 

—  Der  Fakturei 
gründet,    wer 
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eines    Zablnngs-    nnd    Klagsortes    vor- 

sehene    Faktnra    noch    einen    zweiten 

Zahlungsort  namhaft  gemacht  . . .  8560 

S  88.  Z.  2.  Fakturengeriohtflstand . .  8572 

—  Hat  der  Terkäafer  die  ihm  vom 
Empfänger  zurückgeschickte  Faktnra 
nicht  erhalten,  so  ist  die  Bemänglung 
nicht  perfekt  geworden  8631 

—  Langte  die  Faktnra  vor  der  Ware  ein, 
80  genügt  es  zur  Ausschließung  des 
Fakturengerichtsstandes,  wenn  die  Oe- 
richtsstandsklan&el  der  Faktura  sofort 
nach  Einlangen  der  Ware  beanständet  wird 

8744 
%  99.   Der  Gerichtsstand   des   Vermögens 

8485 

—  8.  S  66  ib 8565 

S  101.  Der  Gerichtsstand  der  Gegenseitig- 
,    keit    wird    nicht    durch    den  Wohnsitz 


des  Beklagten  im  Auslande,  sondern 
durch  dessen  Angehörigkeit  zu  einem 
fremden  Staate  begründet 8668 

$  101.  Forum  retorsionis  für  das  Deutsche 
Reich  8708 

$  104.  Das  Erfordernis  des  urkundlichen 
Nachweises  über  eine  Prorogation,  8^9 

—  Zur   Prorogation    ist  nicht  immer  die 

Vorlage  der  Prorogationserklärung  not- 
wendig   8469 

Dritter  Teil. 

Von    der    Gerichtsbarkeit    in    Geschäften 
außer  Streitsachen. 

S  109,  s    §  181  ABQ 8609 

S  113,  s.  S  181  ABG 8509 


b)  Einflihrungsgeseiz  zur  Zivilprozeßordnung. 


Art.  V.  Im  Eostenliquidierungsverfahren 
ist  der  außerordentliche  Revisionsrekurs 
zulässig 8538 

—  Die  Rechtsmittelkosten  gegen  einen 
Kostenbestimmunprsbesohluß  sind  zu  be- 
stimmen, nicht  zuzusprechen 8614 

Art.  IX,  8.  $  573  ZPO 8513 

Art.  XII.  P.  6.  Zuständigkeit  der  Gerichte 
für  Klagen  der  Vereinsmitglieder  gegen 
den  Verein  trotz  der  statutarischen 
Bestellung  eines  Schiedsgerichtes  . .  8629 


Art.  Xn,  8.  S  577  ZPO 8457 

Art.  XLII.  Hat  der  Gesellschafter  Rech- 
nung gelegt,  so  findet  die  Manifestations- 
klage  gegen  ihn  keine  Anwendung,  8645 
—  EG  z.  ZPO.  Wer  die  einzelnen  Be- 
standteile des  Nachlaßvermögens  bekennt 
und  keine  Verschweigung  oder  Ver- 
heimlichung behaupten  kann,  kann  die 
Leistung  des  Offenbarungseides  nicht 
verlangen 8706 


c)  Zivilprozeßordnung. 


Erster  Teil. 

Allgemeine  Bestimmungen. 

Erster  Abschnitt. 

Parteien. 

Erster  Titel. 

Prozeßfähigkeit. 

$  1.   Zur  Frage   der    Prozeßfähigkeit   der 

Deserteure 8564 

$  6,  8.  $  240  ib 8704 

Dritter  Titel. 
Beteiligung  dritter  am  Rechtsstreito. 
$  17    ZPO.     Der    Nebenintervenient,     der 
nicht    Prozeßpartei    oder    Streitgenosse 
ist,  kann  nicht   zum  Kostenersatze  ver- 
halten werden 8658 

S  18,  8.  S  237  ib 8526 

S  19,  8.  S  17  ib 8658 

S  20,  s.  §  17  ib     8658 

Vierter  Titel. 
Bevollmächtigte. 

S  28,  8.  §  31  ib 8517 

<i^  31.  Der  Advokat  kann  sich  durch  einen 


substitutionsberechtigten  Advokaturs- 
kandidaten auch  in  jenen  Anwalts- 
prozessen  vertreten   lassen,    in  welchen 

er  selbst  als  Partei  auftritt 8517 

§  31.  Die  einem  Advokaten  erteilte  Prozeß- 
vollmacht  gilt  bei  Abgang  ausdräok- 
lieber     beschränkender    Bestimmungen 

für  den  ganzen  Prozeß 8580 

$  36,  8.  $  1025  ABG 8514 

?i  37,  «.  S  240  ib 8704 

§  38.  umfang  der  Befugnis  des  Richters 
in    Ansehung    der    VoUmachtsprüfanK. 

8709 
Fünfter  Titel. 

Prozeßkosten. 

S  40,  s.  S  17  ib 8658 

8  41,  8.  S  287  ib 8526 

-  s.  §  461  ib 8496 

S  45.    Der    ungeachtet    der   Vorzeitigkeit 

der  Klage  obsiegende  Kläger  kann  zum 
Ersätze  der  Prozeßkosten  verbalten 
werden 8545 

—  Kosteneraat-zfrage  im  Stritte  wegen 
Aufhebung   der  Eigentumsgemeinschaft, 

8613 
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S  45.  e 

$  55,  I.  $  471  Z.  2 


Siebenter  Titel. 
Armenrecht. 
S  64.  Bin  zQm  Armenvertreter  beitellter 
Advokat,  der  von  der  armen  Partei 
unter  was  immer  für  einem  Titel 
Zahlung  verlangt,  verletzt  die  Pflichten 
seines  Bemfes 8680 


Zweiter  Abschnitt. 

Verfahren. 

Erster  Titel. 

Schriftsätze. 

$  84,  B.  S  806  ABG 


8494 


Zweiter  Titel. 

Znstellungen. 

%  88  Z.  2.  Dnrch  Unterlassnng  der  aus- 
drücklichen Ablehnung  des  Fakturen- 
vermerkes über  Zahlunfirsort  und  Klag 
barkeit  wird  der  Fakturengerichtsstand 
begründet 8730 

Dritter  Titel. 

Fristen  und  Tagsatznngen. 

§  125 8692 

—  s.  S  1B8  ABG 8515 

$  128,  8.  S  22B  ib 8667 

Vierter  Titel. 
Folgen  der  Versäumung.  Wiedereinsetzung 

in  den  vorigen  Stand. 
$  146,  s.  $  1,  Ges.  12.  Juli  1872  BGB  112 

8618 
$  150,  8.  §  461  ib 8496 

Dritter  Abschnitt 

Mündliche  Verhandlung. 

Zweiter  Titel. 

Vortrage  der  Parteien  und  Prozeßleitung 

%  180,  s.  Art.  8B7  HG 8625 

%  198,  8.  S  477  Z   4  ib 8454 

Achter  Titel. 

Sonntagsruhe  und  Geriohtsferien. 

%  224  ZPO.    Gogen  die  Verweigerung  des 
Antrages    auf  Erklärung    einer   Streit 
Sache    als   Ferialsaohe    ist    der  ReknrR 
unzulässig 8644 

$  225.  Auch  Jene  Fristen,  deren  Ende 
durch  Angabe  eines  bestimmten  Kalen- 
dertages bezeichnet  wurde,  werden  durch 
die  Gerichtsferien  in  ihrem  Laufe  ge- 
hemmt    8667 


8571  Zweiter  1 

8498     Verfahren  vor  den  Geri 
Instanz 

Erster  Absc 

Verfahren   bis   zt 

Erster  Til 

Klage,  Klagebeantwortun 

Verfahren  und  Strei 

%  226,  8.  §  806   ABG   .  . 

S  228.  Die  Feststellnnf 
weisen,  wenn  der  B( 
bringung  der  Klage  ei 
R.  in  einem  ander« 
Rechtsstreit  des  Klä{ 
anderen  Beklagten  g 
lassen  wolle 

—  Das  rechtliche  Inte 
stellnng^klage  ist  di 
einer  Beweiserleichten 
künftigen  Leistungspr 
geben 

§  237  PO.  Die  Klagzr 
pflichtet  zum  Kostenen 
Nebenintervenienten  . . 

§  240.  Die  Einwendung 
int  auch  gegen  eii 
Zahlnngsauflage  bezw 
urteil  zulässig 

—  Die  ünzulässigkeit 
oder  eine  in  der  unten 
Nichtigkeit  sind  voi 
höherer  J.  nur  dann  zx 
wenn  es  anläßlich  ein 
lässigen  Rechtsmittels  i 
gelangt 

§  261.  Das  die  Einrede 
keit  abweisende  und  ii 
erkennende  Urteil   kan 
Rechtsmittel    der  Berul 
werden 

—  8.  S  471,  Z.  2  ib 

Zweiter  Ti 

Allgemeine  Bestimmungen 
und  die  Beweisai 

268.    Inwiefern   bindet 
ein    strafgerichtliches 
einen  Schuld.<tpruch  ent 

<^  273,  8.  S  t320  ABG  .. 

S  279,  8.  §  630,  Z.  7  ib. 

Achter  Tit 
Sicherung  von  I 

§  384  8.  §  228  ib 

Zweiter  Absei 

urteile  und  Besc 

Erster  Tit 

Urteile. 

§  396.    Die    bei     Schöpf 

Säumnisurteiles   nicht 
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weise  dürfen  auch  in  der  Bernfangs- 
verhandlang  nioht  henützt  werden,  8475 
$  396.  Die  hloU  angehotenen,  aher  tatsäch- 
lich nicht  vorliegenden  Beweise  sind  bei 
Schöpfung  des  Veitiftumnisnrteiles  gegen 
den  zur  ersten  Tagsatzung  nioht  er- 
schienenen Beklagten  nicht  zn  berück- 
sichtigen    8508 

—  8.  $  630,  Z.  1  ZPO 8651 

%  406,  8.  S  45  ib 8545 

—  8.  S  32  Anfechtnngsgesetz 8520 

Dritter  Teil. 

Verfahren  vor  den  Bezirksgeriohten. 

S  442,  8.  S  396  ZPO 8508 

Vierter  Teil. 
ReohtsmitteL 
Erster  Abschnitt. 
Berufung. 
§  461.   Hat  der  Berufende  seine  Berufung 
auf  den  Zuspruch  der  Berufungskosten 
eingeschränkt,    so   können   sie  ihm  vom 
Berufungsgerichte       nicht       zuerkannt 

werden 8496 

$  464,  8.  S  461  ib 8496 

$  471,  Z.  2.  Das  die  Einrede  der  Inkom- 
petenz abweisende  und  in  der  Sache 
selbst  erkennende  urteil  kann  nur  mit 
dem  Rechtsmittel  des  Rekurses  ange- 
fochten werden 8498 

S  477,  Z.  4.  Es  begründet  Nichtigkeit, 
wenn  das  Prozeßgericht  nach  erfolgtem 
Schluß  der  Verhandlung  neue  Beweise 
ohne  Wiedereröffnung  der  geschlossenen 

Verhandlung  zuläßt 8454 

$  482,  s.  Art.  847  HG   8482 

%  498  8   §  371  ABG 8528 

Zweiter  Abschnitt. 
Revision. 

$  503,  ZPO.  Wurde  der  Kläger  mit  seinem 
Begehren  in  den  beiden  unteren  J.  ab- 
gewiesen und  bat  er  in  seiner  auf  die 
unrichtige  rechtliche  Beurteilung  der 
Sache  gestützten  Revision  den  Antrag 
nur  auf  Aufhebung  der  untergericht- 
lichen urteile  gestellt,  so  ist  diese  Re- 
vision als  verfehlt  ab2uwei8en. . .  8690 

Dritter  Abschnitt. 

Rekurs. 

$  517,    8.   $   19,    Ges.    v.   27.  April    1873, 

RGB  Nr.  67 8519 

S  518-   Im  Verfahren  über  Besitzstörungs- 
klagen    ist    gegen    die    Zurückweisung 
prozeßhindernder    Einreden    ein    abge- 
sonderter Rekurs  nicht  zulässig  .  8548 
§  519,  8.  $  477,  Z.  4  ZPO 8454 


Fünfter  Teil. 

Nichtigkeits-    und  Wiederanfnahmsklage. 

$  529,  Z  2.  Znlassigkeit  der  Nichtigkeits- 
klage gegen  ein  formell  rechtskräftiges 
ü.  wegen  ungesetzlichen  Vorganges  bei 
der  Zustellung  der  Klage  und  des  ü. 
im  Vorproz*»s8e 8653 

$  530,  Z.  1  Das  absichtliche  Fembleiben 
von  der  Streit  Verhandlung  und  die 
Unterlassung  der  Anfechtung  des  Klmgs- 
ansprnches  schließt  die  Wiederaufnahme 
aus 8651 

—  Z.  7.  Nach  dem  Rechtsstreite  einge- 
tretene Tatsachen  können  einen  Anlad 
zur  Wiederaufnahme  nicht  bieten,  86tö 

—  Ein  aus  dem  öffentlichen  Buche  er- 
sichtlicher Umstand  gibt  keinen  Gnmd 
für  die  Wiederaufnahme $745 

—  Eine  Nachlässigkeit  in  der  Er- 
forschung der  Beweismittel  kann  dem 
Wiederaufhahmskläger  nicht  zugerechnet 
werden,  wenn  er  im  Hauptprozesse 
Zeugen  nicht  namhaft  gemacht  bat,  die 
zufälligerweise  von  der  Sache  Kenntnis 
erhalten  haben  konnten 8590 

—  Hat  die  Prozeßpartei  den  Beweiszeugen 
gekannt,  den  Beweis  durck  denselben 
aber  im  Hanptprozesse  nioht  angeboten, 
so  kann  sie  die  Wiederaufnahme  nicht 
auf  den  Beweis  durch  ihn  gründen,  8666 

—  Z.  2  Der  vom  Wiederauf aahmsbeklagten 
im  Vorprozesae  abgelegte  falsche  Eid 
bildet  einen  Wiederaufoahmsgmnd  auch 
dann,  wenn  die  Aussage  nur  in  einem 
unerheblichen  Teil  ais  falsch  erkannt 
worden  ist 8718 

Sechster  TeiL 
Besondere  Arten  des  Verfahrens. 

Zweiter  Abschnitt 
Verfahren  in  Wechselstreitigkeiten. 
%  559.  Die  Einwendung  des  Scheingiros 
kann  im  Laufe  der  Streitverhandlnng 
wirksam  vorgebracht  werden,  selbst 
wenn  sie  in  den  „Einwendungen**  nicht 
vorgebracht  worden  ist 8562 

Dritter  Abschnitt. 

Verfahren  bei  Streitigkeiten   aus  dem 
Bestandvertrage. 

§  573.  Für  die  dem  Mieter  zur  Räumung 
der  gekündigten  Wohnung  gesetzlieh 
zustehende  Frist  steht  dem  Vermittler 
ein    Anspruch    auf  Mietzins    nicht   zu, 

8513 
Vierter  Abschnitt. 
Schiedsrichterliches  Verfahren. 
§  577.  Interpretation  der  Pensionsstatnten 
einer  Bahnnnternehmung 8457 
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%  577.  Abs.  8.  Für  die  BeohtsverMndlioh- 
keit  statntarischer  Bestimmaogen  über 
Schiedegeriohte  ist  die  Erriolitimg  eines 
schriftlichen  Vertrages  nicht  erforderlich, 

8635 


$  592.  Zalttssigkeit  der  Klage  gegen  einen 
Schiedsrichter  anf  Fertigung^  des  gegen 
sein  Votnm  per  majora  gefällten  Schieds- 
spruches .\ 8638 


d)  EinfÜhrungsgesetz  zur  Exekutionsordnung. 


Art.   IX,   Z.   4.   Die   dem   Inhaber   eines! 
Scheckkontos  gegen  das  Postsparkassen- 1 


amt  zustehende  Forderung  ist  ezeqnier- 
bar 8624 


e)  Ezekutionsordnung. 


Erster  Teil. 

Exekution. 

Erster  Abschnitt. 

Allgemeine  Bestimmungen. 

Erster  Titel. 

Exekution  aus  inländischen  Akten  und 

Urkunden. 

%  1,  Z.  5.  Ein  die  einverstandliche  Ehe- 
scheidung bewilligender  Beschluß  bildet 
einen  Exekutionstitel 8486 

—  Z.  17.  Die  in  Form  eines  vollstreck- 
baren Notariatsaktes  gekleidete  Verein- 
barung einer  Konventionalstrafe  bildet 
keinen  Exekutionstitel 8741 

S  7,  8.  S  892  StPO 8643 

S  9,  8.  Abs.  n.  JMV  V.  18.  Dezember  1897, 

BGB  Nr.  286 8559 

$  U,  s.  Art.  86  HG 8500 

-^  8.  Art.  113  HG 8588 

S  21.  Gegen  die  Delegierung  eines  von 
mehreren  Exekutionsgerichten  findet  ein 

Rekurs  nicht  statt 8733 

%  25.  Durch  Zahlung  an  das  Vollstreckungs- 
organ  wird  der  Verpflichtete  nach  Maß 
des  Geleisteten  von  seiner  Schuldver- 
bindlichkeit befreit 8493 

I  35.  Identität  einer  Klage  auf  Ausstellung 
einer  Quittung  über  die  angebliche  Be- 
zahlung einer  exekutiv  sichergestellten 
Forderung  mit  der  vorher  bei  einem 
anderen  Gerichte  eingebrachten  Oppo- 
sitionsklage    8501 

$  35,  8.  %  170  ABG , 8530 

—  s.  S  89,  Ges.  V.  28.  Dezember  1887, 
BGB  Nr.  1 8456 

$  36.  Die  Einwendungen  gegen  die  Exe- 
kutionsbewilligung können  selbst  dann 
noch  im  Wege  der  Klage  geltend  ge- 
macht werden,  wenn  deren  Anbringung 
mittels  Bekurses  gegen  den  bezüglichen 
Bewilligungsbeschluß  unterlassen  wurde, 

8561 

I  37.  Der  betreibende  Gläubiger,  der  trotz 
Widerspruches  die  Exekution  fortsetzt, 
ist  dem  Eigentümer  den  ihm  zugefügten 
Schaden  zu  ersetzen  verpflichtet .  8698 


§  37,  s.  S  364  ABG 8578 

—  8.  §  806  ib 8598 

§  39,  Z.  4  Das  EG  kann  die  vom  Prozeß- 
gerichte rechtskräftig  bewilligte  Exe- 
kution aus  meritalen  Gründen  für  un- 
zulässig erklären,  bezw.  einstellen,  8609 

—  Der  betreibende  Gläubiger  ist  schuldig, 
dem  Verpflichteten  die  Kosten  seines 
Einstellungsantrages   zu  ersetzen,  8626 

—  Zulässigkeit  der  Klage  auf  üngiltigkeit 
eines  Exekutionstitels 8481 

S  48.  Der  Antrag  auf  Verhängung  der 
Haft  muß  nicht  schon  bei  der  zur 
Leistung  des  Offenbarungseides  anbe- 
raumten   Tagsatzung    gestellt    werden, 

8714 
Zweiter  Abschnitt. 

Exekution  wegen  Geldforderungen. 

Erster  Titel. 

Exekution  auf  das  unbewegliche  Vermögen. 

Zweite  Abteilung. 

Zwangsverwal  tung. 

§  104,  s 8570 

§113 8566 

§  114.  Voran ßerungs vertrage,  welche  der 
Verpflichtete  vor  Einleitung  der  Zwangs - 
Verwaltung  über  Nutzungen  und  Ein- 
künite  der  Liegenschaft  abgeschlossen 
hat,    sind    für    den   Verwalter  bindend, 

8715 

§  120,  s.  S  104  ib 8570 

§  124,  s.  §  104  ib 8570 

Dritte  Abteilung. 
Zwangsversteigerung. 
§  151.  Begriff  der   »näuser«"   und   »Land- 
güter« im  Sinne  der  Exekutionsordnung, 

8679 
§  153.  Nach  rechtskräftiger  Beendigung 
des  Versteigerungsverfahrens  kann  die 
Berichtigung  einer  aus  dem  Meistbote 
zur  Barzahlung  zugewiesenen  Forderung 
im  Klagswege  verlangt  werden  . .  8724 
§  172  Z.  1.  Evangelische  Kirchengemeinden 
genießen  für  die  Kirchengemeindenm- 
lagen  kein  Vorzugspfandrecht  an  den 
Liegenschaften  ihrer  GemeindeangehS- 
rigen 8554 
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$  178.  Anmeldnng  eiser  noch  nicht  be- 
messeneii  üebertragnogsgebühr  zum 
Heistbote  einer  zwangsweise,  verstei- 
gerten Nacblaßrealität 8701 

—  8.  $  216  ib 8544 

$i  184.  Geltendmachung  des  Widerspruches 

nach  formeller  Rechtskraft  des  Zu- 
schlags    8717 

§  213,  8.  S  222  Ib 8600 

$  216.  Handelskammerbeitrfige  genießen 
das  gleiche  Vorzugspfandrecht  wie  die 
Erwerbssteuer,  nach  welcher  sie  umge- 
legt sind 8544 

S  218  Abs.  2 8460 

%  222.  Bin  Ersatzanspruch  kommt  dem 
nachstehenden  Ffandglftubiger  nicht  zu, 
wenn  auf  die  Simultanbypothek  bloß 
Zinsen  und  Kosten  zugewiesen  wurden. 

8492 

—  Bei  Berechnung  des  Ersatzanspruches 
ist  die  Simultanhypothek  samt  allen 
Nebengebühren  zur  Grundlage  zu  nehmen 
und  nicht  das  Kapital  allein   8601 

%  227,  s.  §  218  ib 8460 

S  284,  s.  S  222ib 8600 

Zweiter  Titel 
Ezekntion  auf  das  bewegliche  Vermögen. 
Erste  Abteilung.  ! 

Ezekntion  auf  körperliche  Sachen.        I 

$  251.  Bezüglich  der  zum  Betriebe  eines! 
konzessionierten  Gewerbes  notwendigen' 
Gegenstfinde   gilt    keine    Exekutionsbe- 1 

schränkung 8657  j 

%  258,  s.  <i5  283  ib 8637 

$  261,  8.  S  25  fb 8493 

%  271.  üeber  Antrag  auf  üebernahme  ge- 
pfändeter Sachen  sind  auch  dif>Jenigen 
Gläubiger  zu  vernehmen,  welche  nach 
Stellung  des  Antrages  Pfandrechte  an 
den  zu  übernehmenden  Sachen  erworben 

haben 8623 

$  282.  Bei  der  Verteilung  des  Mobiliar- 
meistbotes  sind  Gläubiger,  welche  die 
Verst«'igerung  erwirkt  haben,  von  Amts 

wegen  zu  berücksichtigen 8697 

$  283.  Anspruch  de»  Eigentümers  auf 
den  Erlös  aus  der  Zwangsversteigerung 
seiner  Sache 8637 

—  8.  $  26  ib 8493 

%  286.    Die  Kosten   den  Verlaseen«chafcs- 

kurators  genießen  bei  Verteilung  des 
für  verkaufte  Fahrnisse  erzielten  Er- 
löses nicht  den  den  Versteigerungskosten 
zukommenden  Vorrang 8720 

Zweite  Abteilung. 

Exekution  auf  Geldforderungen. 

$  290.  Die  Reaedi£lkation.<)normen  der 
Hofd.  v.  18.  Juli  1828  JGS,  Nr.  2854 
und  die  Folgerung,  daß  den  Hypothekar 


gläubigem  ein  Pfandrecht  an  der  nieht 
zum  Wiederaufbau  verwendeten  Ver- 
sicherungssumme zukommt,  ist  duck 
die  neue  Exekutionsordnnng  nicht  tan- 
giert    8607 

§  294,  8.  Art.  IX.,  Z.  4 8524 

§  299.  Provisionsforderungen  von  künftig 
abzuschließenden  Geschäften  können 
nicht    in    Exekution    gezogen    werden, 

S499 

§  300,  8.  %  228  ZPO 8466 

§305 8598 

%  308.  Hatte  der  betreibende  Qlfinbiger 
von  der  vorher  erfolgten  Zession  der 
überwiesenen  Geldfordemng  sn  einen 
Dritten  keine  Kenntnis,  so  kann  er  cor 
Herausgabe  des  ihm  vom  Drittsohuldner 
Geleisteten  an  den  Zesssionar  nicht  ver- 
halten werden 8708 

§  309.  Die  Forderungen  eines  Eostgebers 
an  seine  Kostgänger,  rücksichtlich  deren 
gesetzliche  Vertreter  auf  Zahlung  der 
monatlichen  Kostgelder  unterliegen  nicht 
der  Exekution 8599 

§  315.  Dem  Verpflichteten  kommt  die 
Stellung  eines  Streitgenosaen  zu,  wenn 
er  einem  vom  Einziehnngsknrator  gegen 
den  Drittschuldner  eingeleiteten  Prozesse 
als  Nebenintervenient  beitritt 8747 

Vierte  Abteilung. 

Exekution    auf  andere    Vermögensrechts. 

S  331,  B.  S  841  KO 8490 

i  841.  Eine  Tanzschulkonzeasion  kann 
nicht   in    Exekution    gezogen    werden, 

8490 

—  Auf  gewerbliche  Unternehmungen  und 
ähnliche  wirtschaftliche  UntemebmnB- 
gen  kann  die  Exekution  nur  dnreh 
Zwangsverwaltung  oder  Verpachtung 
geführt  werden 866S 

Dritter  Abschnitt 

Exekution  zur  Erwirkung  von  Handlangen 
und  Unterlassungen. 

$  352.  Die  mit  der  Durchführung  der 
Versteigerung  einer  gemeinschaftüehen 
Liegenschaft  zum  Zwecke  der  Aus- 
einandersetzung verbundenen  Kosten 
sind  unter  die  Hiteigentümer  zu  teilen. 

8504 

%  353.  Die  Exekution  zur  Erwirkung  von 
Handlungen  bezieht  sich  lediglich  anf 
technische  nnd  physische  Handlungen, 

8608 

—  8.  §  114  ib 8716 

§354 8660 
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Zweiter  Teil. 

SicberQDg. 

Erster  Abschnitt. 

fizekationshanrlluDgen  Kur  Sicherung  von 

Geldfordernngen. 

$  372,  8.  §  82  Anfeohtnngsgefietz . .  8520 

Zweiter  Abecbnitt. 

Einstweilige  Verfügungen. 

S  379.   Unznlässigkeit   einer  einstweiligen 

Verfügung  zur  Sicherung  des  alliälligen 


Anspruches  eines  Pächters  auf  Schaden- 
ersatz wegen  Unmöglichkeit  der  Aus- 
Übung  seines  Paohtrechtes  infolge  Durch- 
führung der  Zw;»ngsver8teigerung,  8721 

S  379,  8.  §  968  ABG 8521 

S  881,  Z  2  Die  Aufhebung  der  Befugnis  eines 
Gesellschaftern  zur  Vertretufag  einer 
offenen  Handelsgesellschaft  kann  im 
Wege  einer  einstwelligen  Verfügung 
bewilligt  werden ;  eine  Eintragung  dieser 
einstweiligen  Verfügung  in  das  Handels- 
register ist  jedoch  ausgeschlossen,  8581 


X.  Konkur sordnufig. 


$  6,  8.  S  47  JN 8540 

§  20,  8.  §  19  Adv.  0 8529 

S  22.  Hat  der  Verkäufer  in  einem  Teil- 
lieferungsvertrage eine  der  Teilleistungen 
gänzlich  bewirkt,  so  hat  er  in  Ansehung 
dieser    den  Vertrag    vollständig   erfüllt, 

8619 

—  Auch  nach  Beendigung  des  Konkurses 
kann  die  Erfüllung  eines  durch  Erklä- 
rung der  Masse,  in  denselben  nicht  ein- 
zutreten, hinfällig  gewordenen  Vertrages 
vom  Gemeinschuldner  nicht  gefordert 
werden 8603 

—  lit.  e.  Ein  Jagd  Pachtvertrag  wird  durch 
die  Verhängung  des  Konkurses  über 
das  Vermögen  des  Jagdpächters  nicht 
hinfällipr 8511 

S  23.  Streitigkeiten  aus  Bestand  vertragen, 
in  welche  die  Konkursmasse  an  die  Stelle 
des  Gemeinschuldners  als  Mieter  oder 
Pächter  eingetreten  ist,  gehören  vor  die 
außer  dem  Falle  eines  Konkurses  zu 
ständigen  Gerichte 8705 

§  26,  8.  S  283  EG 8637 

—  8,  $  1  Ges.  V.  2B.  Juli  1871,  Z.  76  RGB, 

8662 
%  31,  Abs.  1,  ist  bei  jeder  Art  der  Reali- 
sierung  eines   zur  KM  gehörigen  unbe- 


weglichen   Gutes     in    Anwendung    zu 

bringen 8686 

§  43,  Z.  4.  Ersatzansprüchen  ans  dem 
Titel  von  Baugebrechen  anPfarrpfründen- 
gebäuden  (sarta  tecta)  kommt  der  Cha- 
rakter  öffentlicher    Abgaben    nicht    zu. 

8685 

%  54,  8.  S  22  lit.  c  KO 8608 

$  55.  8.  §  121  KG 8647 

$  76.  Das  gegen  einen  wahnsinnigen  offenen 
Handelsgesellschafter  elDgeleitete  Kon- 
kursverfahren, sowie  die  Eintragung- 
desselben  als  öffentlichen  Gesellschafter 

ist  zu  annollieren 8642 

—  s   §  31  ZPO 8517 

S  119,  8.  §  121  KO 8547 

§  121.  Den  LiquidiemngsprotokolleD  kommt 
die  Exekutionsfähigkeit  nur  zu,  wenn 
der  erschienene  Gemeinschuldner  die  be- 
treffende Forderung  nicht  bestritten  hat, 
nicht  auch  dann,    wenn  (T  ausgeblieben 

Ist 8547 

S  138,  8.  S  854  ABG 8578 

§  146,  8.  §  47  JN 8540 

S  191,  8.  Art.  SB  HG 8500 

S  223.  Gründe  der  Versagung  der  Bestäti- 
gung des  Zwangsausgleiches 8465 

§  233,  8.  S  22  lit.  0  KO 8503 


XI.    Anfechtungsgesetz. 


§  6,  8.  Art.  85  HG 8500 

—  8.  S  19  Adv.0 8529 

§  B2.  Der  auf  einem  gilti^^en  Exekutions- 
titel beruhende  Alimentationsanspruoh 
int  auch  bezüglich  der  noch  nicht 
fälligen  ünterhaltsraten  als  vollstreckbar 
anzusehen 8520 


S  46.  Der  Anfechtungsbeklagte  kann  un 
geachtet  des  Obsiegens  eines  späteren 
bücherlichen  Gläubigers  im  Anfeoh- 
tungsprozesse  auf  Zuweisung  seiner 
Forderung  aus  dem  Meistbote  giltig 
verzichten 8487 

18.  März  1813  (Lottopatent). 
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XII,  kaiserliche  Patente  und  -Verordnungen. 


s 


$ 


23.  Auch  Lottoeinlagscheine  kSonen 
Gegenstand  der  Amor tislerang  sein  .  8687 
4.  Hafcnng  des  Lottokollektanten  für 
den  einem  Lottoapieler  aus  der  anrieh* 
tigen  Eintragung  der  von  letzterem  ge- 
wählten Kammern  in  die  Nnmmemliate 
erwachsenen  Schaden 8729 

14.  Februar  1846,  Nr.  933  JGS.,  a.  584 
ABG 8473 

S.  Juli  1852,  RGB.  188.  Die  unmittelbar  in 
die  Landwehr  eingereihte,  in  dauernder 


aktiver  Dienstleistung  stehende  Mann- 
schaft, einschließlich  der  Eii^jährig- 
Freiwilligen  der  Landwehr,  Ist  nicht 
wechselÄhig 8670 

29.  November  1865  BGB  Nr.  127,  Art  L 
ünzulftssigkeit  der  Vollstreckung  des 
von  einer  sächsischen  Versicherungs- 
gesellschaft wider  einen  Inländer  er- 
wirkten sächsischen  ü.- 8731 

—  s.  S  1,  Q.  V,  24.  April  1874 8573 


XIII.   Justlz-Hofdekrete. 


14.  März  1806  JGS  758.  ünzulässigkeit  des 
Rechtswegs  für  Klagen  gegen  nicht  rieh- 
terlicheStaatsdiener  wegen  pflichtwidriger 
Verfügungen 8692 

11.  Juni  1818,  JGS  Nr.  1058,  S.S185ABG, 

8579 

15.  Juni  1816.  JGS  Nr.  1259.  Abforderung 
des  Beitrages  zum  steiermärkisohen 
Armenfonds  von  dem  Nachlasse  eines 
in  Graz  verstorbenen  Ausländers  trotz 
Abhandlung  dieses  Nachlasses  durch  das 
zuständige  ausländische  Gericht. .  8743 

24.  Jänner  1818.  JGS  Nr.  1410,  s.  §  391 
ABG 85'8 

23.  August  1819,  JGS  Nr.  1595,  s.  §  115 
ABG 8458 


S  6,  s.  $  60  ABG 8589 

S  8,  s.  $  176  EG 8486 

$  18,  s 8696 

19.  Mai  1827,  JGS  Nr.  2277,  e.  %  136  ABG, 

8879 
18.  Juli  1828,  JGS  Nr.  2354,  s.  %  290  EO, 

8607 
4.  Oktober  1838,  JGS  Nr.  2633,   s.  Art.  V 

EE  z.  JPG 8538 

28.  Juni  1837,  JGS  Nr.  208,  s.  §  94  ABO, 

8610 
6.  November  1838,  JGS  Nr.  302,  s  Art.  421 

HG 8584 

28.    Dezember    1842,   JGS    608,    s.    %  410 

ABG 8586 


XIV.  Justiznhiniaterial-JBrldsse  und  -Verordnungen. 


26.  Juni  1856,  RGB  Nr.  115,  s.  %  298  ABG, 

8533 

8.  Juni  1867,  RGB  Nr.  114.  Verletzung  der 
Berufs  pflichten  eines  Advokaten  durch 
Förderung  der  Winkelschreiberei,    8563 

6  Dezember  1859,  Z.  19.817.  Berechtigung 
der  politischen  Landesbehörde  zur  Be- 
Bchwerdeführung  in  Sachen  der  Adop- 
tion, und  zwar  auch  nach  Ablauf  der 
vierzehntägigen  Rekursfrist 8672 

MV  V,  v.  12.  Juli  1897,  JUB  Nr.  226, 
s.  S  25  EO 8493 

9.  Dezember  1867,  RGB  Nr.  288,  s.  %  115 
ABG 8468 

—  S  7,  s.  §  176  EO 8486 


11  Dezember  1897,  RGB  293,  §  9.  s.  $  1238 
ABG 8472 

JMV  V.  13.  Dezember  1897,  RGB  286. Ab«. IL 
Ablehnung  des  Vollzages  der  von  einem 
ungarischen  Gerichte  bewilligten  Mobi- 
larexekution 8559 

20.  September  1899,  RGB  Nr.  175  (Aküea- 
regulativ)  $  20.  Die  in  dem  Regulativ 
enthaltenen  materiell  rechtlichen  Bestiin- 
mungen  kommen  ffir  die  auf  Grund 
dieses  Regulativs  errichtete  Gesellschaft 
nur  insoweit  in  Betracht,  als  sie  in  den 
genehmigten  Statuten  Aufnahme  gefun- 
den haben  ...    8502 


XV.  JEinxelne 

14  September  1864,  RGB  Nr.  238  (Eisen- 
bahn-Konzessionsgesetz) §  10,  8.  §  864 
ABG 8476 

15.  November  1867,  RGB  Nr.  142  (Staats- 
grundgesetz)   Art.    VI,    s.    %   878    ABG, 

8484 

—  RGB  Nr.  134,  §  9,  s.  Art.  XII  P.  6, 
EG  z.  ZPO 8629 


Justitzgesetze. 

21.  Mai  1868,  RGB  Nr.  46  (RiehterUohei 
Disziplinargesetz)  %  2.  Bin  rechtskräf- 
tiges StrafurteU  ist  fär  den  Disziplinar- 
richter bindend 8624 

—  Bewußte  Verletzungen  der  Wahrheits- 
pflicht in  Arotssachen  begründen  ein 
Dienstvergehen 8652 

-  s.  §  aip  JN 8587 
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Die  im  Disziplinargesets  für  richterliche 
Beamte  festgesetzte  dreijährige  Frist  be- 
ginnt mit  der  Rechtskraft  des  dem  Be- 
amten erteilten  Verweises 846B 

29.  Juni  1868,  RGB  Nr.  8B,  §  21,  s.  §  246 
KO 8544 

6.  Februar  1869,  RGB  Nr.  18,  %  16.  s.  §  74 
GG 8617 

5.  März  1869,  RGB  Nr.  27  (Eisenbahnhaft- 
pflichtgesetz) %  2.  Durch  das  Selbstver- 
schulden  des  Beschädigten  wird  der  Be- 
weis eines  Mitverschuldens  der  Eisen- 
bahnnntemehmung  nicht  ausgeschlossen, 

86^2 

—  Für  den  der  Eisenbahn  obliegenden 
Enthaf tun gsbe weis  reicht  nachgewiesenes 
objektives  Verschulden  des  durch  den 
Unfall  Beschädigten  aus 8676 

—  Verletzung  eines  Reisenden  durch 
Herabfallen  eines  von  einem  Dritten  auf 
dem  G^päckshalter  des  Waggons  mangel- 
haft untergebrachten  Koffers 8786 

—  §  3.  Kompetenz  des  Handelsgerichtes 
in  Fällen  von  Ersatzleistungen  für  durch 
Breignnngen  auf  Eisenbahnen  herbei- 
geführte körperliche  Verletzungen  und 
Tötungen  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert 
des  Streitgegenstandes 8541 

80.  M&rz  1869,  RGB  Nr.  93  (Reichswasser- 
gesetz) %  10.  Der  Besitzer  eines  Wasser- 
werkes haftet  ohne  Rücksicht  auf  ein 
subjektives  Verschulden  für  den  durch 
die  Benützung  der  Wasseranlage  anderen 
Wasserberechtigten  erwachsenen  Schaden, 

8600 

80.  April  1870,  RGB  Nr.  68,  §  3  a.  Ein 
Gemeindebeschluß  auf  Sperrung  eines 
Begräbnisplatzes  und  der  Vollzug  des- 
selben ist  eine  Verfügung  Öffentlich 
rechtlicher  Natur  und  keine  Besitz- 
Störung  8576 

2B.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  §  1 8662 

—  8.  S  1072  ABG 8465 

-  8.  8  56  NO 8467 

12.  Juli  1872.  RGB  Nr.  112,  §  1.  Zur  Frage 

der  üebertretung   der  Amtspflicht  eines 
richterlichen  Beamten 8618 

—  Die  üebertretung  der  Amtspflicht  kann 
auch  in  der  Vornahme  einer  gesetz- 
widrigen Tätigkeit  im  Dienste  bestehen, 

8661 
9.  Aprü  1873,  RGB  Nr.  70,  §  1.  Zulässig- 
keit  der   Aufnahme  der  Bestimmung  in 
den  Genossenschaftsvertrag,  daß  mäßige 
Kassebestände  auch   bei  privaten  Nicht- 
mitgliedern  eloziert  werden  dürfen,  8620 
S  4.  Das  Zahlzeichen  .,11."  bezw.  das  Wort 
„Zweite"   bildet   kein   deutliches  Unter- 
scheidungsmerkmal zweier  Firmen,  8677 
%  13.   Eine   Genossenschaft   darf  Handels- 
geschäfte auch  mit  Nichtmitgliedern  be- 
treiben    8725 


$21.  Unzulässigkeit  der  Bestellung  eines 
Kollisionskurators  für  eine  Genossen- 
schaft zwecks  Durchführung  der  von 
einem  ihrer  Liquidatoren  gegen  dieselbe 
vor  dem  Schiedsgerichte  in  Aussicht  ge- 
nommenen Rechtsstreite 8555 

$  53.  In  den  Genossenschaftsstatuten  kann 
giltig  festgesetzt  werden,  daß  ein  durch 
das  eigene  Vermögen  der  Genossenschaft 
unbedeckter  Abgang  auf  die  Mitglieder 
verteilt  werde 8595 

—  Vor  Durchführung  des  Repartitions- 
verfahrens  kann  der  über  das  Vermögen 
einer  G.  m.  b.  H.  eröffnete  Konkurs  nicht 
aufgehoben  werden 8497 

—  8.  §  86  ib 8497 

27.  April  1873,  RGB  Nr.  67,  §  19.  Unzu- 
lässigkeit des  Rechtszuges  an  den  00  H 
hinsichtlich  eines  100  K  nicht  über- 
steigenden Klagsanspruches 8519 

29.  Aprü  1873,  RGB  Nr.  68,  §  2.  s.  §  2, 
Ges.  V.  26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  8512 

—  §  8.  Auf  rückständige  Lohnforderungen 
von  im  Frivatdienste  dauernd  ange- 
stellten Personen  finden  die  Exekutions- 
beschränkungen  keine  Anwendung,  8462 

—  S  7,  8.  S  299  EO 8499 

24  April  1874,  RGB  Nr.  49,  $  1.  Zulässig- 

keit  der  Bestellung  eines  gemeinsamen 
Kurators  der  Besitzer  von  Teilschuld- 
verschreibungen, die  von  einer  in  Oest er- 
reich zugelassenen  ausländischen  Ge- 
sellschaft ausgegeben  sind 857 :i 

7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  60.  Die  Prozet5- 
föhigkeit  der  Patronatsämter 8634 

20.  Mai  1874,  RGB  Nr.  68,  §  14,  s.  §  172  KO, 

8554 

18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  80,  §  4,  s.  8050 

—  %  22.  Die  Bestimmungen  des  Eisen - 
bahn-Expropriationsgesetzes  sind  auch 
in  anderen  Bnteignungsfällen  analog  zur 
Anwendung  zu  bringen 8639 

21.  April  1882,  RGB  Nr.  128.  §  6,  s.  864S 

28.  Mai  1882,  RGB  Nr.  66,  §  17,  Art.  IX, 
Z.  4,  EG  z.  EO 8524 

16.  März  1883,  RGB  Nr.  89  (Gewerbegesetz- 
novelle), S  17.  Voraussetzungen  für  die 
Firmaprotokolliemngspflicht  der  Gant- 
wirte 8742 

16.  März  1884,  RGB  Nr.  86,  $  29.  An- 
fechtbarkeit der  Sicherstellung  einer 
rechtsbeständigen  Forderung 8713 

—  Die  Frist  für  die  Einbringung  des  Re- 
kurses gegen  Entscheidungen  der  Ge- 
richte über  den  Antrag  auf  bücherliche 
Anmerkung  der  Anfechtungsklage,  8719 

26  April  1886,  RGB  Nr.  68.  Fischfang  im 
öffentlichen  Flusse 8739 

19.  November  1887,  BGB  Nr.  138,  s.  Art.  IX. 
Z.  4,  EG  z.  EO 8524 

28.  Dezember  1887,  RGB  Nr.  1  ex  1888 
(Unfallversicherungsgesetz),  §  39.  Unzn- 
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•t&ndigkeit  der  ordentlichen  Geiiohte 
ZOT  B.  der  Frage,  ob  die  von  einer  A.r- 
beiteranfkllversichernngsanstalt  aasge- 
sprocbene  Minderung  oder  Anfhebang 
der  ünfallarente  den  ge&nderten  Vor- 
hUtniseen  entapriobt 8456 

28.  Dezember  1887,  BGB  Nr.  1  ez  1888  (ün- 
fkUveraicheruugsgeaetz),  %  89.  Haftung 
dea  ünternebmers  für  den  von  ihm  ver- 
aohuldeten  Unfall  des  Arbeitera,  wenn 
der  Bntaobädignngsanapruoh  von  der  ün> 
fallveraicberangaaDatalt  nioht  anerkannt 
wird 8551 

26.  Mai  1888,  BGB  Nr.  75.  Zam  Begnffe 
des  danernden  Dienstverbältniases,  8512 

—  a.  S  8,  Ge».  v.  29.  April  1878,  RGB 
Nr.  68 8462 

80.  Mai  1888,  RGB  Nr.  88  (Rrankenver- 
aiohernngttgeaetz),  (^  41.  ünzulttaaigkeit 
dea  Reobtaweges  für  Klagen  gegen  die 
Genoatenacbafcflkrankenkaaaa  auf  Zah- 
lung Ton  Krankengeldern  und  Fest- 
atellung  der  Mitgliedaobafc 8689 

14.  Oktober  1890,  BGB  Nr.  186  (Internat 
XJebereinkommen  über  den  Biaenbahn- 
ftachtverkehr),  Art.  12,  a 8738 

15.  Dezember  1891,  RGB  Nr.  4  (evang. 
KirohenverfftSBung),  a.  §  172  KD   .  8554 

16.  JÄnner  1896,  RGB  Nr.  21,  Art.  V, 
B.  %  878  ABG 8711 


27.  April  1896.  RGB  70  (Ratengeaetz),  $  2- 
Der  Verkäufer  kann  nicht  das  Recht  d<^ 
RÜcktrittee  vom  Vertrage  nnd  den  Ter- 
minsverluat  gleichzeitig  geltend  machen, 

8675 

—  $  8.  Der  Terminsverluat  kann  nur  dann 
eintreten,  wenn  der  Käufer  mit  mlnde- 
atens  zwei  unmittelbar  aufeinander  fol- 
genden Raten  derart  im  Verzuge  ist, 
daß  der  anastind ige  Betrag  die  Summe 
von  zwei  vollen  Raten  erreicht  . .  8723 

—  §  6.  Das  Ratengescbfiftagesetü  achließt 
jeden  Geriohtaatand  dea  Beklagten  mit 
Ausnahme  dos  Personalgerichtastandes 
aus 8583 

26.  Oktober  1896,  RGB  Nr.  220  (Personal- 
atenergeaetz),  $  1.  a.  Art  4  HG  . .  8527 

17.  März  1897,  RGB  Nr.  77,  Art.  XVII. 
D%a  Recht  dea  Staatea  auf  Setzung  von 
trigonometriachen  Zeichen  bildet  keine 
Dienstbarkeit  im  privatrechtlichen  Sinne 
nnd  kann  nicht  Gegenstand  einer  Grund- 
buchseintragung aein 8606 

18.  Juni  1901,  RGB  Nr.  47,  §  13,  s.  %  76 
Abh.-Pat 8577 

12.  Juli  1902,  RGB  Nr.  147.  Ereignung  im 
Verkehre  einer  elektrischen  Straßenbahn 
durch  abnormale  Ableitung  des  Betriebs- 
mittels  (Elektrizität) 8681 


XVI.  Landesgeset»e. 


1.  Juni  1866,  LGB  f.  Böhmen  Nr.  49 
(Jagdgesetz),    $    16,    s.    $  22,   lit  o  KO 

8511 

18.  Dezember  1871,  LGB  f.  Nioderösterr., 
Nr.  1  ex  1872 8647 

—    Die    Bemessnng    des    Beitrages    zum 


niederösterreichischen  Landeeschnlfonds 

8557 

—  8.  I  58  Geh  G 8647 

17.  Jänner  1883,  LGB  f.  Niederösterreich, 
Nr.  86  (Wiener  Bauordnung),  §  3,  s.  $  74 
Grdb.G 8617 


XVII.  Oebuhrengeset». 


%  58.  Die  Bef^nstigung  des  geringeren 
Sohnlbeitrages  kommt  nur  den  Noterben 
nnd  dem  Ehegatten  des  Erblassers  zu 
statten 8647 


<^  72.  Einzelne  Nachlaßrealitäten  haften 
nur  für  d^n  auf  dieselben  entfallenden 
Teil  der  Vermögen sftbertragnngsgebühr, 

8612 

TP  47  a,  s.  S  1426  ABG 8474 


XVI IL  Einenbahtibetriebareglement. 


S  9,  8    Art  896  HG 8536 

I  51.  Eine  in  nicht  gehöriger  Form  be- 
antragte Stellung  des  Gutes  zu  einem 
Zollamte  berechtigt  die  Eisenbahn  nicht, 
das  Gut  unverzollt  auszufolgen  . .  8603 
$  51.  Eisenbalinbetrieb.sreglement  vom 
10.  Dezember  1892.  Der  Anspruch  der 
Eisenbahn    auf    Nachzahlung^    des    irr- 


tümlich an  Frachtgeldern  zu  wenig  Ge- 
forderten  unterliegt  der  eiiyährigen  Ver- 
jährung  auch  dann,  wenn  die  Irrtfimer 
erst  bei  der  bahnämt liehen  Kontrolle 
unterlaufen  sind  nnd  infolgedessen  ein 
Teil  der  bereite  bezahlten  Fracht  ruck- 
erstattet wurde 8608 

64,  8.  Art  347  HG 8664 
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XIX.  Strafprozessordnung. 

S  43  StPO,  8.  $  9  Adv.O  8534 1§  412,  s.  §  968  ABG . 

$  892  StPO 8643 1 


8521 


XX.  Ausländische  Gesetze. 

a)  Deutsohes  bürgerliches  Gesetzbuch. 


S  869,  ■.  $  29  DZPO CDXI 

$  387,  i.  S  818  ib CDIV 

1812.  Ansprüche   des  Wechselsotaulduers, 
der  einen  Wechsel   für  künftige  Schuld 


ausgestellt  hat,  wenn  der  Wechsel  gegen 
die  Abrede  in  Umlauf  gesetzt  war  und 
von  ihm   hat   eingelöst  werden  müssen, 

CDIV 


b)  Deutsches  Handelsgesetzbuch. 


1818,  s.  $  812  ib CDIV 

f  71,  8.  $  75  HGB CDV 

$  75.  Zulänglichkeit  objektiver  Recht- 
flBrtigungsgründe  für  den  sofortigen 
Dienstesaustritt  eines  vertragswidrig 
behandelten  Handlungsgehilfen.. .  CDV 
$  110.  Erleidet  der  Grundsatz,  daß  die 
Oesellsohafter  für  die  Verbindlichkeiten 
der  Gesellschaft  den  Gläubigern  als  Qe- 
Btmtschnldner  persönlich  haften,  eine 
Ausnahme,  soweit  es  sich  um  die  For- 
derung eines  Gesellschafters  gegen  die 
GeseUsohaft  handelt? CDXVII 


§  126,  s.  %  463  DZPO  CD VIII 

S  128,  8.  %  110  DHGB CDXVII 

§  377.  Untersuchungspflicht  beim  Handel 
mit    Konserven    in    verlöteten     Dosen, 

CDVI 
§  377.  Für  die  Rechtzeitigkeit   der  Unter- 
suchung am  überseeischen  Bestimmungs- 
orte ist  der  ordnungsgemäße  Geschäfts- 
gang maßgebend CDXVI 

—  Abs.  1.  Umfang  der  Untersuchungs- 
pflioht  bei  dem  Kauf  einer  alten,  ausge- 
besserten Lokomobile  zum  Selbst- 
gebranch   CDXIV 


c)  Deutsche  Zivilprozeßordnung. 


I  29,  s.  §  101  JN 8708 

i  322.  Berechtigung  des  Kommissionärs, 
von  dem  Vertragsgegner  auch  den  seinem 
Kommittenten  entstandenen  Schaden  ein- 

«ifordem CDIX 

S  29.  Annahme  der  Vereinbarung  eines 
Srfüllnngsortes  auf  Grund  eines  in  dem 
Bestätigungsschreiben  des  Verkäufers 
Aber    einen    mündlich   abgeschlossenen 


Handelskauf  beigefügten  Vermerkes  über 
den  beiderseitigen  Erfüllungsort,  CDIX 
§  463.  Unzniässigkeit  der  exceptio  doli 
gegenüber  einem  im  Kamen  der  Han- 
delsgesellschaft von  einem  der  Gesell- 
schafter akzeptierten  Wechsel,  wenn  der 
Wechselinhaber .  der  widerrechtlichen 
Handlung  des  Gesellschafters  sich  nicht 
bewußt  war CDVIII 


d)  Kroatisches  Wechselgesetz. 

S  21,  8.  Art  21  WO 849i;§  104,  Abs.  2,  s.  Art.  21  WO 8491 
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Abkürzungen. 


ABG  -  Allgemeines  bürgerliches  Oesetzbach. 
Abb.-Pat.  =  kals.  Pat.  vom  9.  August  18B4.  RGB  Nr.  208 

AG  =  Anfechtungsgeseto  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr  35  u.  86. 
AGO  -  Allgemeine  Gerichtsordnung. 

AG  ■=  Advokatenordnung, 
a.  0.       außerordentlich. 
B.  ^  Bescheid,  Beschluß. 
BG  =  Bezirksgericht. 

BR  =  RiBenbahn-Betriebsreglement  v.  10.  Juni  1874,  RGB  Nr.  7h. 
E.  ^  Erledigung  oder  Entscheidung. 
EO  -  Exekutionsordnung. 
EZ  -  ,»0e8ter reichische  Eisenbahn-Zeitung.'*^ 
Gazz.d.Trib.  -  »Gazzetta  dei  Tribunali.* 
GBG  ~  Grundbuchsgesetz. 
GG  -  Gebührengesetz 
GH  rr  «(Jerichtshalle.« 
wg.  GO  -  westgali zische  Gerichtsordnung. 

GZ  =  »Allgemeine  österr.  Gerichtszeitung. ^ 
HG  =  Handelsgericht 
HGB  -  Handelsgesetzbuch. 
HMVB  ^  Verordnungsblatt  des  k.  k.  Handelsministeriums. 
Hofd.   -  Hofdekret. 
J.  -  Instanz. 
JN.  --  Jurisdiktionsnorm. 
JB  --  ^Juristische  Blätter.* 
JMB  -  Yerorduung8blalt  des  k.  k.  Justizministeriums. 
JMV  -  JuBtiz-Ministerialverordnung. 
KG  -  Konkursorduung. 
KG  -  Kreisgericht. 
LG  =  Landesgericht. 
LGB  ^  Landesgeseizblatt 
NO  ^  Notariatsordnnng. 
OGH  -  Oberster  Gerichtshof. 
OLG  -  Oberlandesgericht. 
»Pr4v.*  ^  «Pr&vnik«  (6esk^) 
»Praw.*  -  »Prawnik«  (polski). 
»Przegl*  -  «Przegl^d  sad.  i  admimstraoyjny.* 
RGB  -  Beichsgesetzblatt. 
Sp.  =  Riehrs  Spruchpraxis. 
StG  =  Strafgesetz. 
StPO  =  Strafprozeßordnung. 
Vlft.  =  Verlassenscl^aft. 
WO  =  Wechselordnung 
ZPO.  =  Zivilprozeßordnung.  i 
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